Sygn. akt: KIO 3278/20

WYROK
z dnia 7 stycznia 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2021 roku w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2020 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia —
konsorcjum firm
w sktadzie: Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk Poznanskiego Centrum Superkomputerowo-
Sieciowe, ul. Z. Noskowskiego 12/14, 61-704 Poznanoraz SDA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Al
2wyciestwa 96/98, 81-451 Gdynia
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Ministerstwo Rozwoju, Pracy
i Technologii, Pl. Trzech Krzyzy 3/5, 00-507 Warszawa
orzeka:
lwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postgpowania oraz
przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz udostepnienie zainteresowanym wykonawcom oferty wykonawcy
Uniwersytet Humanistycznospoteczny
Narszawy,
<osztami postepowania obcigza zamawiajacego Ministerstwo Rozwoju, Pracy
‘echnologii, Pl. Trzech Krzyzy 3/5, 00-507 Warszawa i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm
w  skiadzie: Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk Poznanskiego Centrum
Superkomputerowo-Sieciowe, ul. Z Noskowskiego 12/14,
61-704 Poznan oraz SDA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Al. Zwyciestwa 96/98, 81-451 Gdynia
tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od zamawiajgcego Ministerstwa Rozwoju, Pracy i Technologii, Pl. Trzech Krzyzy 3/5, 00-507
Warszawa na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii
Nauk Poznanskiego Centrum Superkomputerowo-Sieciowe, ul. Z. Noskowskiego 12/14, 61-704 Poznan
oraz SDA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Al. Zwyciestwa 96/98,
81-451 Gdyniakwote 18 600, 00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset zlotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
w zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..

Uzasadnienie
W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Usfuge przeprowadzenia projektu pilotazowego ,Al4Youth” w ramach Programu Operacyjnego
Inteligentny Rozwoj 2014 - 2020, Priorytet 2: W sparcie otoczenia i potencjatu przedsiebiorstw do prowadzenia dziatalnosci
B+R+l Dziatanie 2.4:,\WWspoOtpraca w ramach krajowego systemu innowacji” PO IR Poddziaianie 2.4.1 inno_LAB-
Centrum analiz i pilotazy nowych instrumentow” wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia: Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk Poznanskie Centrum
Superkomputerowo-Sieciowe, ul. Z. Noskowskiego 12/14, 61-704 Poznan,
SDAsp. z 0.0, Al. Zwyciestwa 96 /98, 81-451 Gdynia (dalej ,odwotujacy”) ztozyli odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Ministerstwa Rozwoju, Pracy i Technologii, PIl. Trzech
Krzyzy 3/5, 00-507 Warszawa (dalej ,zamawiajgcy”).
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:
1.art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez nieuzasadnione uniewaznienie postepowania ze wzgledu na
obarczenie go niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy,
mimo iz taka wada nie wystgpita, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow,
2.art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez niezasadne zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu dokumentéw
zlozonych wraz z ofertg i nieprawidtowo zastrzezonych przez SWPS Uniwersytet Humanistyczno-spoteczny
(dalej ,SWPS”) jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. Zatgcznikdéw nr 9 i 9a do SIWZ (Wykaz oso6b), Zatgcznikdw ni
13 i 13a do SIWZ (Wykaz ustug/potencjatu), Oswiadczenie o dysponowaniu zasobami.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,
2.ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu petnej tresci dokumentéw ztozonych przez SWPS wraz z oferta.
Odwolujacy podat, ze w uzasadnieniu czynno$ci uniewaznienia postepowania zamawiajgcy powolat sie na
zgtoszenie reklamacyjne ztozone przez Polskie Towarzystwo Informatyczne (dalej ,PTI") oraz pisma operatora Platformy
eZamawiajacy (), na ktorej prowadzone byto postepowanie z 23.11.2020 r. (odpowiedz na zgtoszenie reklamacyjne) oraz



25.11.2020 r.

Wskazal, ze — jak podat zamawiajgcy— ,ocena tych informacji doprowadzita go do wniosku, Ze:,Polskie
Towarzystwo Informatyczne w sposob przekonujgcy wykazafo, ze brak mozliwosci podpisania oferty nie wynika z
przyczyny lezgcej po jego stronie, wskazujgc, ze aplikacja Szafir nie jest zainstalowana na jego komputerze i nie miafo
wplywu na jej aktualizowanie sie wmomencie sktadania oferty”.

Stangt na stanowisku, ze ocena zamawiajgcego, prowadzaca do stwierdzenia, ze postepowanie obarczone jest
wada w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jest catkowicie nieuzasadniona i nieprawidtowa.

Podnidst, ze zamawiajgcy nie okreslit doktadnie i nie wykazat, na czym miataby polega¢ ,wada techniczna
postepowania’, przywotat wyrok w sprawie KIO 2603/19 wskazuje, jednak okolicznoS¢ wystapienia ,probleméw
technicznych zwigzanych z platformg” nie tylko nie zostata obiektywnie potwierdzona, ale pozostaje wrecz w
sprzecznoSci z przywolywanym przez zamawiajgcego stanowiskiem Marketplanet z 23.11.2020 r., w ktérym operator
stwierdzal, iz ,w dniu 18.11.2020 r. nie wystepowaty problemy techniczne na Platformie eZamawiajgcy’.

Wskazat, ze pismo Marketplanet z 24.11.2020 r. — przekazane zamawiajgcemu 25.11.2020 r. w zaden spos6b nie
zmienia i nie neguje wczesniej oceny merytorycznej
z 23.11.2020 r., poniewaz Marketplanet nie potwierdza jakichkolwiek probleméw technicznych Platformy eZamawiajacy
czy braku mozliwosci ztozenia oferty zgodnie z przewidziang instrukcjg. Ocenit, ze operator nie potwierdzit nawet, iz
jakiekolwiek wady czy problemy techniczne w ogole wystgpity w sposéb wplywajacy na przebieg postepowania, a
stwierdzenie, iz ,powyZsze postepowanie mogto posiada¢ wade techniczng” jest wyrazone w trybie przypuszczajgcym i
na tyle ogoélne, ze nie pozwala na ustalenie jakichkolwiek faktow istotnych dla oceny zasadnoSci uniewaznienia
postepowania; w szczegdlnosci nie wiadomo, czym jest ,wada techniczna postepowania”, ani tez nie wskazano, iz
jakiekolwiek z tych potencjalnych okolicznosci mogly mie¢ wplyw na mozliwos¢ i skutecznos¢ zitozenia ofert w
postepowaniu.

Oswiadczyt, ze nie sg mu znane powody wystosowania przez Marketplanet pisma
z 24.11.2020 r., ani zrodto pozyskanych przez Marketplanet informaciji, uznajac, ze analiza jego tresci nie pozwala na
przyjecie, iz jest to wiarygodny $rodek pozwalajgcy na udowodnienie lub chociazby uprawdopodobnienie jakichkolwiek
okolicznosci istotnych dla uniewaznienia postepowania.

Odnoszac sie do wskazania Marketplanet, iz mogta nastgpi¢ aktualizacja komponentéw oprogramowania, w tym
bibliotek podpisu elektronicznego w momencie proby zlozenia podpisu na ofercie przez wykonawce, stwierdzit, iz nie
pozwala to na ustalenie, czy taka aktualizacja faktycznie miata miejsce, czy do aktualizacji doszto w momencie skfadania
podpisu przez PTI, czy PTI nie mogto ztozy¢ podpisu na ofercie pomimo aktualizacji komponentéw oprogramowania, czy
aktualizacja komponentéw oprogramowania byla bezposrednig przyczyng uniemozliwiajacg PTI ziozenie oferty.

Zdaniem odwolujgcego nawet gdyby stwierdzono, iz aktualizacja oprogramowania faktycznie miata miejsce w
danym momencie w sposéb wplywajacy na proces sktadania podpisow elektronicznych, to samodzielnie nie przesadza
to o obarczeniu postepowania wadg w rozumieniu art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp, poniewaz nie kazde trudnosci, jakie mozna
napotka¢ wykonawca przy skifadaniu oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stanowig wade postepowania w
rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze udziat w postepowaniu i sktadanie ofert obarczone jest ryzykiem wystgpienia zdarzen losowych,
niezaleznych bezposrednio od wykonawcy, ktére mogg utrudni¢ mu ztozenie oferty, jednakze nie uprawniajg go do
zgtaszania jakichkolwiek roszczen wobec zamawiajgcego. Porownat skladanie oferty elektronicznej ze sktadaniem oferty
w postaci ,papierowej’, wskazujgc ze za wade postepowania nie zostanie uznana okolicznos¢, iz np. kurier, za
posrednictwem ktorego wykonawca sktada oferte pomylit adresy lub opdznit sie z dostarczeniem przesytki (nawet mimo
gwarantowanego w ramach ustugi terminu dostawy), jak rowniez np. fakt, iz po drodze do siedziby zamawiajgcego, gdzie
nalezato ztozy¢ oferte wystgpity korki uliczne, ktére wydluzyly czas dojazdu w stosunku do zaktadanego przez
wykonawce; w podobny sposdb, z takimi trudnosciami nalezy liczy¢ sie w przypadku sktadania ofert w formie
elektronicznej, kiedy wystgpi¢ moga opoOznienia czy utrudnienia zwigzane chociazby z aktualizacjami systemu,
dziataniem facza internetowego itp. - mimo, iz moga one wpltywac na proces skiadania ofert przez wykonawce, to nie
$wiadczg o wadzie postepowania.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 12.06.2020 r., sygn. KIO 870/20, zgodnie z ktérym:,/zba
oddalita odwofanie uznajgc, iz ztozone w sprawie dowody wskazujg, iz brak moZzliwosci ztoZenia oferty obcigzat
Wykonawce, ktory nie zabezpieczyt odpowiednich narzedzi do skutecznego ztoZenia oferty, j. opatrzenia jej podpisem
elektronicznym na Platformie Zakupowej. (...) W tych okoliczno$ciach nie byfo podstaw do uznania, iz dostarczone przez
Zamawiajgcego narzedzie nie spetniato cech dostepnoscii interoperacyjnosci, o czym nie mogt Swiadczy¢ sam fakt
kfopotow z synchronizacjg platform. Wprawdzie byto to zdarzenie niezalezne od Wykonawcy, to fakt, iz udato sie sprawnie
usungé usterke w trakcie rozmowy telefonicznej potwierdza mozliwo$é skorzystania z narzedzie do ztoZenia oferty.
MozZliwo$¢ wystgpienia zaktécen jest nieodzownym elementem komunikacji elektronicznej i dopiero wykazanie, iz
Platforma nie zadziatata, mogfoby uzasadniac wnioski prezentowane przez Odwotujgcego. ”

Podsumowat, ze zamawiajgcy btednie wskazuje w uzasadnieniu czynnosci jako przestanke zastosowania
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp okolicznos$¢, iz brak mozliwosci podpisania oferty nie wynika z przyczyny lezgcej
po stronie wykonawcy — nie jest to jednoznaczne z wystgpieniem wady postepowania stanowigcej podstawe do jego
uniewaznienia.

Dodatkowo podnidst, ze ani w uzasadnieniu decyzji zamawiajgcego, ani
w ktorejkolwiek z informaciji, na ktére powotuje sie zamawiajgcy w uzasadnieniu uniewaznienia postgpowania nie
wskazano, iz doszio do naruszenia w postepowaniu jakichkolwiek przepisow ustawy w zakresie obowigzkow
zamawiajgcego w przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania; w szczegdlnoSci nie doszto do naruszenia art. 10b
ustawy Pzp, tj. wymagan
w zakresie wykorzystywanych narzedzia i urzgdzen do komunikaciji elektronicznej lub ich wtasciwosci technicznych, nie
wystgpity réwniez Zzadne naruszenia w zakresie wyznaczonego terminu sktadania ofert czy tez przejrzystosci i
poprawnosci informaciji dotyczacych sposobu komunikaciji z Zamawiajgcym i procedury sktadania ofert.

Podkreslit, iz dwoch wykonawcdw skutecznie ztozyto oferty w przewidzianym na to terminie, w tym odwotujgcy
18.11.2020 r. o godzinie 10.40, nie rejestrujgc zadnych problemoéw technicznych, co $wiadczy o poprawnym dziataniu
platformy zakupowej i prawidtowosci przebiegu postepowania i o tym, iz trudnosci PTI miaty charakter subiektywny i
wystepowaly po stronie dziatan czy tez systemu informatycznego tego podmiotu.

Za niezrozumiatg uznat ocene zamawiajgcego, iz PT| w sposob przekonujgcy wykazato” wskazane w
uzasadnieniu okoliczno$ci skoro w aktach postepowania, poza zgloszeniem reklamacyjnym z 18.11.2020 r. i ponownymi
zastrzezeniami PTI z 23.11.2020 r. nie znajdujg sie inne dokumenty przedstawiane przez PTI. Stwierdzit, ze wiadomosci



mailowe nie zawierajg zadnych dowod6éw na potwierdzenie podnoszonych w nich twierdzeh co oznacza, ze ocena
zamawiajgcego opiera sie wylgcznie o wybiércze deklaracje PTI, ktére nie podlegaty ani szczegétowym wyjasnieniom,
ani wykazaniu za pomocg jakichkolwiek srodkow dowodowych.

Zaznaczyt, iz Marketplanet nie ustosunkowat sie do zastrzezen PTI z 23.11.2020 r. wobec czego nie mozna
stwierdzi¢, iz uznat ich zasadnosc¢ i w jakikolwiek sposob zmienit swojg odpowiedz z 18.11.2020 r., ktdra stwierdzita
niezasadno$¢ reklamacji zgtoszonej przez PTI, wskazujac nabrak uwarunkowan technicznych na platformie
eZamawajgcy, ktore mogty blokowac sktadanie ofert oraz na brak dochowania nalezytej starannosci po stronie PTI.

W ocenie odwotujgcego samo stanowisko PTI budzi watpliwosci co do wiarygodnosci podnoszonych twierdzen i
poprawnosci dziatan przy sktadaniu oferty.

Po pierwsze z tego wzgledu, iz PTI podniosto, iz procedure sktadania podpisu rozpoczeto na 3 minuty przed
terminem sktadania ofert, twierdzac, ze czas ten byt widoczny na ekranie, natomiast zgodnie z pkt. 18.11 SIWZ:
»,0znaczenie czasu odbioru danych przez Platforme stanow date oraz doktadny czas (hh:mm:ss) generowany wg czasu
lokalnego serwera synchronizowanego odpowiednim Zrédfem czasu - zegarem Gtdwnego Instytutu Miar.”, a dodatkowo
pkt 18.6 SIWZ precyzuje, iz,Za date wptywu oferty (...) przyjmuje sie date i godzine ich wezytania na Platformi€’, za$
zgodnie z pkt 17.7 SIWZ: ,,0 terminie ztoZzenia Oferty decyduje czas petnego przeprocesowania transakcji na Platformie.”

Uznat na powyzszej podstawie, iz nawet jesli na ekranie komputera wykorzystanego do ztozenia oferty wyswietlat
sie czas inny niz oznaczony zgodnie z pkt 18.11 SIWZ, to jest to okolicznos¢ obcigzajgca wykonawce, aktywnos$c¢
uzytkownika PTIw systemie wskazuje, iz
0 godzinie 10:59 dokonywane byto jeszcze ,Podgladu oferty” i ,Uzupemianie formularza oferty”, wobec czego
rozpoczecie podpisywania oferty musiato nastgpi¢ pdzniej (kazda modyfikacja wczytanej oferty wymaga ponownego jej
podpisania). Za bez znaczenia uznat czas rozpoczecia procedury sktadania oferty, bowiem zgodnie z SIWZ nie $wiadczy
on
0 dochowaniu terminu sktadania ofert. Podkreslit, ze treS¢ SIWZ byta znana i nie byta kwestionowana przez PTI przed
uplywem terminu sktadania ofert.

Po drugie, z tego wzgledu, ze watpliwosci budzg twierdzenia PTI dotyczace aplikacji Szafir wskazujgce na to, iz
osoba zgtaszajgca reklamacje nie miata Swiadomosci tego, ze wykorzystanie tej aplikacji jest przewidzianym i opisanym
w Instrukcji etapem procedury sktadania oferty; instrukcje zawierajg bowiem informacje o tym, iz wymagana moze byc
instalacja komponentéw oprogramowania Szafir przez wykonawce w celu poprawnego uruchomienia funkcji podpisu
elektronicznego. Ocenit, ze tre§¢ wiadomosci e-mail PTI do operatora platformy poddaje w watpliwo$é, czy PTI
zapoznato sie z wymaganiami i procedurg sktadania podpisu, skoro PTI twierdzito, iz aplikaciji tej nie instalowano.

Po trzecie, z tego wzgledu, ze wedle odwolujgcego z korespondencji mozna wnioskowac, iz PTI nie
przeprowadzito rekomendowanej testowej procedury sprawdzenia podpisu w celu weryfikacji czy wykorzystywana stacja
robocza i przegladarka sg przygotowane prawidtowo do ztozenia kwalifikowanego podpisu elektronicznego wobec czego
nieuzasadnione sg zarzuty PTI, co do dziatania aplikacji stuzacej do skfadania podpisu, jesli nie wykorzystato ono
przewidzianego i zalecanego przez operatora platformy sposobu upewnienia sie, ze procedura sktadania podpisu, a tym
samym procedura ztozenia oferty moze by¢ skutecznie przeprowadzona i ze zainstalowane sg wszystkie wymagane
komponenty.

Po czwarte z tego wzgledu, ze zamawiajgcy w rozdziale 18 Informacje o sposobie porozumiewania sie
zamawiajgcego z wykonawcami zawart niezbedne i szczegotowe informacje dot. Platformy, tj.: pkt 8.2.,Szczegdtona
instrukcja korzystania z Platformy dla wykonawcy dostepna w zakfadce ,Regulacje i procedury procesu zakupowego” pod
adresem
. —Ww sposéb bardzo przejrzysty i krok po kroku instrukcja przeprowadza przez caty proces od momentu zatoZenia konta,
poprzez zfozenie oferty jak rowniez: Konfiguracja stanowiska pod podpis; instrukcja odsyta roéwniez do procedury
weryfikacji podpisu. Uzupelnit, ze w tym samym rozdziale zamawiajgcy wskazat na niezbedne wymagania sprzetowo —
aplikacyjne umozliwiajgce prace na Platformie Zakupowej oraz informacje na temat kodowania i czas odbioru danych
(pkt.18.10).

Po piate, z tego wzgledu, iz tre§¢ wiadomosci PTI nie tylko nie wykazuje, ale nawet nie uprawdopodabnia, iz
sktadajagcy podpis dochowat wszystkich wymaganych czynno$ci zgodnie ze wskazang w SIWZ instrukcjg oraz spetnit
wymagania sprzetowo-aplikacyjne okreslone
w pkt 18.8 SIWZ. Wskazal, ze z dokumentacji sprawy nie wynika réwniez, iz zgtaszane byly jakiekolwiek problemy z
dziataniem Platformy czy prosby o wsparcie techniczne przed godzing 11:55, o ktdrej PTI wystatlo zgloszenie
reklamacyjne do Marketplanet.

Podsumowat, ze ocena ,wykazanych” przez PTI okolicznosci przez zamawiajgcego jest wadliwa, gdyz oparta
jest wylgcznie na gotostownych twierdzeniach podmiotu zainteresowanego okreslonym wynikiem sprawy i to
przedstawionych w ramach korespondencji e-mail prowadzonej z dziatem technicznym Operatora Platformy wskutek
zfozonej reklamaciji.

Uzupeit, ze PTI nie skorzystato ze $rodkéw ochrony prawnej, a jedynie w formie ,reklamacji” kierowanej do
operatora Platformy wnioskowato o ,uznanie oferty za ztozong
w terminie” (e-mail z 18.11.2020r.), twierdzac, iz oferta zostata przez niego ztoZzona prawidlowo (nie przedstawiajgc
jednak zadnego dowodu).

Podat, ze czynno$¢ otwarcia ofert zostata przeprowadzona 18.11.2020 r.

i z opublikowanej przez zamawiajgcego informacji z otwarcia (jak réwniez z protokotu postepowania) wynika, iz ztozono
wytgcznie dwie oferty (oferta odwolujgcego i SWPS).

Stwierdzit, ze kwestionujgc brak otwarcia zlozonej przez siebie oferty, PTI miat prawo skorzysta¢ z
przystugujgcego mu prawa zfozenia odwotania na czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego, tymczasem cata wymiana
korespondencji odbywata sie w ramach ,procedury reklamacyjnej’, ktéra nie wystepuje w ramach prawa zamoéwien
publicznych i prowadzona byta pomiedzy operatorem Platformy a PT| (do wiadomos$ci zamawiajgcego), co nie moze byc
uznane za dopuszczalne, iz dziatajgc wytgcznie na podstawie ,procedury reklamacyjnej’, zamawiajgcy dokonat oceny
stanu faktycznego i stwierdzenia wystgpienia wady postepowania.

Zdaniem odwotujgcego czynno$¢é zamawiajgcego zostata de facto dokonana
w interesie konkretnego podmiotu — uniewaznienie postepowania daje PTI szanse na podjecie ponownej préby
skutecznego ztozenia oferty w ramach kolejnego postepowania i to pomimo nieskorzystania przez PT| z przystugujgcych
mu wiasciwych srodkéw ochrony prawne;j,
tj. wyreczajgc go w ciezarze dowodzenia prawdziwosci podnoszonych przez niego twierdzen.

Stangt na stanowisku, ze przeciwnie do oceny zamawiajgcego, stan faktyczny sprawy wskazuje na brak



dochowania nalezytej starannosci przy sktadaniu oferty przez PTI; niezaleznie od dochowania wszystkich wymagan
dotyczgcych podejmowanych czynnosci

i przygotowania wiasciwej infrastruktury sprzetowo-aplikacyjnej, po stronie PTI wskaza¢ nalezy na zaniedbanie w
zabezpieczeniu czasu wystarczajgcego na ztozenie podpisu

i dopetnienie procedury sktadania ofert przed uptywem wyznaczonego terminu.

Podnidst, ze profesjonalizm wymagany od uczestnika rynku zaméwien publicznych wymaga przewidzenia, iz w
dziataniu systemu informatycznego (niezaleznie od tego, czy po stronie wykonawcy czy zamawiajgcego) wystepowac
moga opOznienia, chociazby wynikajace z chwilowego spowolnienia potaczenia internetowego; ryzyko takich opoznien
obcigza wylgcznie wykonawce.

Stwierdzit, ze powszechnie znana jest okolicznos¢, iz sktadanie kwalifikowanego podpisu elektronicznego moze
trwa¢ wiecej niz kilka minut i nie jest wymagane zawarcie przez zamawiajgcego ostrzezenia o tym fakcie w SIWZ

Wskazat, ze nawet gdyby, zgodnie z twierdzeniami PTI, do uruchomienia procesu sktadania podpisu doszto na 3
minuty przed uplywem terminu sktadania ofert
(cho¢ z zarejestrowanych czynnosci wynika, ze nie zostalo to zainicjowane wcze$niej niz na minute przed godzing
11:00), to ryzyko, iz dojdzie do opdznienia procesowania tej czynnosci
i w zwigzku z tym ztozenia oferty po ustalonym terminie obcigza tylko tego wykonawce, ze wzgledu na brak dochowania
przez niego nalezytej starannosci, tym bardziej, jeSli pomiedzy ztozeniem pierwszego podpisu o godzinie 10:39 a
podjeciem proby ztozenia drugiego podpisu, PTI zgodnie z zapisem aktywno$ci w systemie eZamawiajgcy, dokonywato
kolejnych innych czynnosci: podgladu oferty, przechodzenia do zakladki Dokumenty zamodwienia czy wreszcie:
Uzupetnienie formularza oferty.

W ocenie odwolujgcego nieadekwatne dla poparcia decyzji zamawiajgcego
0 uniewaznieniu postepowania jest przywotywane w uzasadnieniu orzecznictwo. Uznat, ze sposrod przywotanych
stanowisk KIO tylko jedno dotyczy wady zwigzanej z niemozliwoscig zfozenia oferty w postepowaniu ze wzgledu na
problemy technicznej, przy czym zadna — wedle odwotujgcego — z okolicznosci, ktore przesadzity o rozstrzygnieciu Izby
W sprawie o sygn.

KIO 2603/19 nie wystepuje w przedmiotowej sprawie. Oznacza to, ze wobec réznic
w okolicznosciach faktycznych sprawy, to stanowisko Izby nie moze by¢ uznane za poparcie decyzji o uniewaznieniu
postepowania podjetej w tym postepowaniu.

Powotat sie na przeciwne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

swyrok z 18.04.2019 r.: ,Dlatego tez Odwotujgcy winien byt zachowac nalezytg staranno$c¢ jaka jest wmagana od
podmiotéw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ktory wtym zakresie w
oparciu
o wyrok Sgdu NajwyZszego z dnia 22 wrzesnia 2005 r., IV CK 100/05, wskazat, ze
"W ocenie Zamawiajgcego bardzo pozZne przystagpienie przez Odwotujgcego do procesu sktadania oferty
wyczerpuje znamiona co najmniej lekkomysinosci. Oceny tej nalezy dokonywac¢ w odniesieniu do dyspozyciji art.
355 § 2 kc., tj. zawodowej starannosci wykonawcy. Uwaza sie, ze profesjonalizm dfuznika powinien przejawiac sie
wdwich podstawowych cechach jego zachowania: postepowaniu zgodnym
z regufami fachowej wiedzy oraz sumiennoSci”. (...) Niewatplivie, zdaniem Izby, powyZzsze wskazuje, Ze
Platforma pozwalata na wgranie oferty, jednakze to brak do$wiadczenia Odwotujgcego zZe sktadaniem Ofert na
Platformie zakupowej NBP oraz wkradajgca sie nerwowo$¢ (co mozna wywieSC z opisu czynnoSci i
naprzemiennej konsultacji) w wykonywaniu pewnych operacji technicznych, ze wzgledu na uptywajgcy czas
spowodowvaly, ze Odwotujgcy nie zmieScit sie w wyznaczonym czasie, aby ztoZzy¢ oferte w cafo$ci - dokonac
takze jej podpisania. Na mogace wystapi¢ problemy z dokonaniem podpisania oferty zwracat unage zamawiajgcy
w Instrukcji dla wykonawcow, co zostato opisane powyzej. Jednakze Odwotujgcy Zadnych prob czy symulacji
w tym zakresie probnego skfadania oferty, czy jej podpisania nie wykonat. (...) Niewgtplivym jest, ze zaistniaty
problem jest blizniaczo podobny do problemdw jakie zgtaszali takze wykonawcy przy sktadaniu ofert w formie
pisemnej. Tam tez podnoszono szereg zarzutdw iz, wskazujgc na réznorakie zdarzenia ktére utrudnity ztoZenie
oferty w wwmaganych czasie. W tych wszystkich sytuacjach KIO jednoznacznie wskazywata, Ze wykonawca
winien zatoZy¢ odpowiedni dfugi okres czasu dla ztoZenia oferty i przewidzie¢ moZliwo$¢ wystgpienia réznorakich
przyczyn i okolicznoSci ktére mogly spowodowac niedoreczenie oferty na czas. Ta argumentacja KIO jest
zdaniem Izby ze wszechmiar zasadna i aktualna w obecnym stanie prawnym. Kazda zmiana stanu prawnego
generuje nowe okoliczno$ci moggce generowa¢ nowy typ przeszkod dla ztoZzenia oferty w zakfadanym przez
wykonawce terminie, co w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie przewidziat. ”
ewyrok z 05.12.2019 r.: ,Wzigto pod uwage, Ze odwotujgcy nie przeprowadzit fakultatywnej procedury weryfikacji
podpisu elektronicznego na platformie. Zgodnie ze zrzutami z ekranu funkcji "sprawdZ podpis” ztoZzonymi przez
przystepujgcego, procedura ta umoZlivitaby sprawdzenie systemu operacyjnego, przegladarki, dodatku do
przegladarki, oprogramowania Java, aplikacji Szafir Host, inicjalizacji i startu komponentu Szafir. Tymczasem
odwotujgcy przygotowujgc sie do sktadania oferty nie przeprowadzit takiej procedury, co wynikato z o$wiadczenia
przedstawiciela platformy Marketplanet OnePlace i nie byto sporne miedzy stronami.”,
swyrok z 08.07.2019 r.: ,Odwotujgcy podjat czynnosci zwigzane z ostatecznym ztoZzeniem oferty kilka minut przed
terminem sktadania ofert. Jest to, oczywicie, prawo wykonawcy, jednak w tak krotkim czasie przed terminem
sktadania ofert trzeba bra¢ pod uwage réznego rodzaju ryzyka zwigzane z technicznym funkcjonowaniem
narzedzia do sktadania ofert. Nalezy tu tez przyznac racje Zamawiajgcemu, Ze - nawet jesli oferte zamierzajg
ztoZzy¢ w ostatniej mozZliwej chwili - wykonawcy wczesniej powinni zapoznac sige z technicznymi aspektami
funkcjonowania danej platformy zakupowej, wiadomo bowiem, Ze ich obstuga, sposob dziatania czy wymagania
techniczne, mogg sie miedzy sobg rézni¢. Z tego tez powodu juz na etapie sporzgdzania SIWZ wykonawcy sg
informowani, z ktérej platformy korzysta zamawiajgcy.”

Podsumowat, ze czynno$¢ uniewaznienia postgpowania zostata dokonana
z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz zamawiajgcy na podstawie posiadanych informacji nie miat podstaw
do stwierdzenia, iz postepowanie obarczone bylo jakgkolwiek wadg i nieprawidiowo ustalit przestanki zastosowania
przedmiotowej normy, szczegdlnie, iz zgodnie z orzecznictwem KIO, przestanki skutkujgce koniecznoscig uniewaznienia
postepowania nalezy interpretowac $cisle i wymagajg one po stronie zamawiajgcego rzetelnego i jednoznacznego
potwierdzenia ich wystgpienia.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 stycznia 2020 r. sygn.

KIO 99/20:,W ocenie Izby jako punkt wyjscia w przedmiotowej sprawie nalezy przyjac, ze co do zasady uniewaZnienie



postepowania winno byc¢ traktowane jako sytuacja wyjgtkowa. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ma
bowiem na celu przede wszystkim doprowadzenie do zawarcia umowy z wykonawcg, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte.
Decyzja o uniewaznieniu skutkuje tym, Ze ustaje toczgce sie postepowanie i nie moze dojs¢ do wyboru najkorzystnigjszej
oferty z wykonawcg, z ktorym miataby zosta¢ podpisana umowa w sprawie zamowienia publicznego. Jak stusznie
wskazano wwyroku z 13 stycznia 2012 r.

o0 sygn. akt KIO 2808/11 z art. 93 ustawy wynika, iz zamawiajgcy jest zobligowany do uniewaznienia prowadzonego
postepowania w przypadku wystgpienia ktéregokolwiek ze zdarzer enumeratywnie wymienionych w powotanym przepisie
ustawy. Oznacza to, ze dziatanie zamawajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia
postepowania jakiejkolwiek uznaniowoSci. Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna by¢ dokonywana
w Sposob Scisty przy zachowaniu prymatu wykfadni gramatycznej i celowo$ci owej, a udowodnienie, ze dokonanie
czynnoSci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne
podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajgcym.”

Ocenit, iz decyzja zamawiajgcego zostata oparta o ogodlnikowe stanowisko operatora Platformy oraz niczym
niepotwierdzone twierdzenia zainteresowanego uniewaznieniem postepowania podmiotu i nie stanowi czynnosci podjetej
na skutek dogtebnej i wyczerpujacej analizy stanu faktycznego; takie dziatanie zamawiajgcego jest niedopuszczalne, tym
bardziej, iz prowadzi jednocze$nie do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
poprzez pozbawienie szansy na uzyskanie zamowienia wykonawcow, kidrzy poniesli koszty zwigzane z
przygotowaniem oferty w tym postepowaniu oraz dochowali nalezytej starannosci w jej skutecznym zitozeniu w
przewidzianym terminie. Ponadto, poprzez zachwianie pozycji konkurencyjnej tych wykonawcow w ewentualnym
kolejnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia w tym samym zakresie, gdyz oferty tych wykonawcow zostaty juz
otwarte, wraz z ujawnieniem ich ceny i deklarowanej oceny punktowej w ramach pozostatych kryteriow, podczas gdy
parametry oferty PTI (jako nieztozonej) nie zostaty podane do publicznej wiadomosci.

Uzupelnit, ze przywolany przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp réwniez podlega naruszeniu wiasnie przez
nieprawidtowg czynnoS¢ zamawiajgcego polegajacg na uniewaznieniu postepowania pomimo braku wykazania
obiektywnych przestanek zgodnie
z wymaganiami art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odtajnienia informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa w ofercie SWPS odwolujgcy podat, ze pismem z 18.11.2020 r. zwrocit sie do zamawiajacego o
udostepnienie, na podstawie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, oferty wraz z zatgcznikami, zlozonej przez wykonawce SWPS.
Podat takze, iz wobec faktu, ze w odpowiedzi nie otrzymat wszystkich dokumentéw ziozonych przez SWPS, ponownie
zwrécit sie do zamawiajgcego o udostepnienie dokumentéw, wskazujac, iz SWPS nie dokonato w ogole poprawnego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ziozonej ofercie, w zakresie jakichkolwiek dokumentéw, na co, w odpowiedzi
04.12.2020 r., zamawiajacy poinformowat, iz odmowa udostepnienia dokumentdéw wynika z faktu, ze zweryfikowat i uznat
zastrzezenie tajemnicy przez SWPS za zasadne, gdyz,Wykonawca w zatgczonym do ztoZonej oferty uzasadnieniu
tajemnicy przedsigbiorstwa wykazat, ze informacje zawarte
w ofercie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.” — ocena ta dotyczyla, zgodnie ze wskazaniem zamawiajgcego ,peinej
Oferty Uniwersytetu SWPS oraz zatgcznikéw 13 i 13a wykazu ustug/potencjatu wraz z zatgcznikami”.

Wskazat, wnioskujgc po spisie dokumentéw zatgczonych do oferty przez SWPS
(pkt 13 Formularza oferty), iz nie udostepniono mu nastepujgcych dokumentéw: ,Zatgczniki
nr 9 i 9a do SIWZ Wykazu os6b”, ,Zatgczniki 13 i 13a do SIWZ Wykaz ustug/potencjatu”, ,O$wiadczenie o dysponowanic
zasobami” wobec czego nalezy uzna¢, iz te dokumenty zamawiajgcy uznat za prawidtowo zastrzezone przez SWPS
jako tajemnica przedsigbiorstwa.

W ocenie odwotujgcego zawarte w ofercie SWPS ,Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa” nie spetnia
wymagan okreslonych przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, tj. nie wykazuje, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez nie odpowiada standardom obowigzujgcym w ramach obszaru stosowania
Prawa zamowien publicznych.

Podnibst, iz pomimo, iz pismo zlozone wraz z ofertg zatytutowano ,Uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa”, to
w tresci brak prawidtowego zastrzezenia jakichkolwiek dokumentow jako tajemnica przedsiebiorstwa i odniesienia do
wymaganych przestanek ustawowych.

Odwotujacy wskazat nastepujgce wady uniemozliwiajgce uznanie prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa:

1.Uzasadnienie sprowadza sie do trzech zdan, ktére w sposob ogdlnikowy obejmujg catos¢ ztozonej przez SWPS
oferty. Uzasadnienie nie odnosi sie konkretnie do kazdego z faktycznie zastrzezonych dokumentéow czy
informacji, ani nie wskazuje odrebnie na ich charakter ani wartos§¢ gospodarczg, w Zaden sposéb nie nawigzuje
do konkretnych informacji zawartych i utajnianych w dokumentach: ,Zatgczniki nr 9 i 9a do SIWZ Wykazu oso6b”
oraz ,0Oswiadczenie o dysponowaniu zasobami”.

2.Wykonawca wymienia w uzasadnieniu kategorie informacji podlegajgce ochronie, ktére nie podlegaty
przedstawieniu w ztozonych dokumentach, takie jak np. ,sytuacja finansowa uczelni’, ,specyfikacja autorskich
narzedzi i opisu oferty” co $wiadczy

0 generycznym i abstrakcyjnym charakterze dokonanego zastrzezenia, nie wykazujgcym rzeczywistego

charakteru tych informaciji, ktére zostaty przez wykonawce ztozone i podlegajg przez niego ochronie w ramach
tego postepowania.

3.Uzasadnienie nie wykazuje wymaganych przestanek definiujgcych tajemnice przedsigbiorstwa zgodnie z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji., wykonawca nie wskazuje na charakter zastrzeganych
informacji ani na czym dokfadnie polega ich wartoS¢ gospodarcza, brak wykazania, iz wykonawca podejmuije
jakiekolwiek dziatania w celu zachowania przedmiotowych informacji w poufno$ci.

4.Sam fakt, iz informacje ,nie byty i nie sg ujawnione”, nie Swiadczy o tym, iz sg to informacje, ktdére podlegaja
ochronie wtasciwej dla tajemnicy przedsigbiorstwa ani, ze przez sam ten fakt nabywajg taki walor. Wykonawca
nie wskazat, ze informacje nie podlegajg ujawnieniu w zadnym z przewidzianych trybéw, np. w trybie dostepu do

informacji publicznej, i ze nikt nie mogiby ich uzyska¢ w sposéb zgodny z prawem. Brak ich dotychczasowego i

aktualnego ujawnienia nie jest rownoznaczny

z podejmowaniem przez wykonawce nalezytych staran i srodkow w celu utrzymania tego faktu i ochrony
dostepu do przedmiotowych informaciji.

5.Wykonawca wskazuje, iz czeS¢ z informacji objeta jest ochrong wiasnosci intelektualnej, jednak nie sposoéb

wskazaé, w jakim zakresie prawa autorskie czy inny rodzaj ochrony wtasnosci intelektualnej miatyby odnosi¢ sie



do wypetionych przez wykonawce wykazow oséb i ustug czy tez dokumentu dotyczgcego dysponowania
zasobami. Nawet jesli uznac takg mozliwo$¢, ciezar ich prawidtowego oznaczenia

i wydzielenia ze zilozonych dokumentéw spoczywa na wykonawcy zobowigzanym do ich ochrony —
wskazanie, iz prawami autorskimi chroniona jest ,cze$¢” przedstawionych informacji nie stanowi skutecznego
zabezpieczenia ich przed nieuprawnionym ujawnieniem.

6.0bjecie okreslonych informaciji blizej niedoprecyzowang ochrong wtasnosci intelektualnej nie jest rownoznaczne z
wypetnieniem przesfanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa i odmowg ich udostepnienia w ramach
prowadzonego postepowania o zamoéwienie. Objecie prawami autorskimi nie stanowi podstawy wytgczenia
jawnosci postepowania w ramach art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

7.Wskazanie, iz cze$¢ informacji ,podlega komercjalizacji’ nie stanowi przestanki do ich ochrony i uznania za
tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz co do zasady udziat

w postepowaniu o udzielenie zamowienia wigze sie ze sprzedazg doébr i ustug na zasadach rynkowych.

Natomiast, jesli argument wykonawcy miat odnosi¢ sie specyficznie do komercjalizacji wynikow badan czy

technologii, to tego typu informacje nie podlegajg ujawnieniu w ramach sktadanej w postepowaniu oferty, w

szczegolnosci w ramach dokumentéw dotyczgcych zasobdw wykonawcy i wykazania spetniania okreslonych w

postepowaniu warunkoéw udziatu w postepowaniu i kryteribw oceny ofert.

8.W odniesieniu do wskazanego odrebnie w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentu wykaz i opis
potencjatu, poza ogélnym stwierdzeniem, iz zawiera on dane wrazliwe dla interesu ekonomicznego uczelni,
wykonawca nie precyzuje i udowadnia, na czym polega ich sensytywny charakter czy warto§¢ gospodarcza.
Wskazanie, iz wykaz powstat w oparciu o niepublikowane dane finansowe nie znaczy, iz zawarte

w nim informacje sg poufne czy nawet, iz ujawniajg takie niepublikowane dane
w zakresie moggcym przynie§¢ wykonawcy szkode. Natomiast, co do merytorycznego zakresu oferty

studiow, czy wykazu partneréw biznesowych uczelni — dane te nie sg informacjami niepodlegajgcymi ujawnieniu i

chronionymi ze wzgledu na ich warto§¢ gospodarczag. Przeciwnie dane te, podobnie zresztg jak pozostate

wskazywane

w wykazach informacje, zarbwno w zakresie kadry, jakg dysponuje wykonawca, jak

i co do zrealizowanych projektéw/ustug, stanowig dane nie tylko powszechnie dostepne lub takie, ktére tatwo
mozna pozyskac¢, ale zapewne w znacznym zakresie sg publikowane i rozpowszechniane przez samego
wykonawce lub osoby, ktérych dotycza, w celu promocji kompetenciji i dziatalnosci.

Na powyzszej podstawie uznal, ze wykonawca SWPS nieskutecznie dokonat zastrzezenia informacji w
ztozonych dokumentach jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podkreslit, ze uzupetienia brakéw takiego zastrzezenia nie moze dokona¢ samodzielnie zamawiajgcy, gdyz
obowigzek ten spoczywa na wykonawcy i powinien by¢ przez niego dopetniony nie p6zniej niz w momencie przekazania
zamawiajgcemu informaciji podlegajgcych zastrzezeniu (nawet jesli ich ztozenie wymagane byto zgodnie z SIW Z dopiero
na pozniejszym etapie).

Podniést, ze zamawiajgcy, dokonujgc weryfikacji prawidlowosci zastrzezenia w petnym zakresie oznaczonych
przez wykonawce informacji, nie moze samodzielnie przejmowac inicjatywy w zakresie uznania iz niektére z nich
zastugujg na ochrone jako tajemnica przedsigbiorstwa, mimo niewykazania takiego ich charakteru przez samego
wykonawce.

Uzupetnit, Ze nieskutecznos¢, czy wrecz brak dokonania zastrzezenia widoczny jest juz
w samej treSci oswiadczenia wykonawcy — wykonawca, mimo, iz przepis zobowigzuje go do zastrzezenia informaciji jako
tajemnica przedsiebiorstwa i wykazania zasadnosci takiego zastrzezenia, zawart w ofercie jedynie wniosek o dokonanie
takiego zastrzezenia przez zamawiajgcego, do czego ten, nie jest uprawniony.

Zaznaczyl, ze w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie znajduje sie wymagane zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa (czy inne podobne sformutowanie), a stwierdzenie: wnosimy o
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu zatgczonej dokumentacji’, co — wedle odwotujgcego — oznacza, ze SWPS nie dochowat wymagan
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 8
ust. 3 ustawy Pzp, za§ zamawiajgcy w sposdb nieuprawniony i bez podstawy prawnej dokonat czynno$ci zastrzezenia
jawnos$ci wybranych dokumentdw przedtozonych przez wykonawce.

Wskazal, ze zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od
zasady jawno$ci postepowania, w zwigzku z tym, przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny byé
interpretowane $ciéle; zgodnie
z brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca chcacy zastrzec zawarte w ofercie informacje stanowigce dla niego
tajemnice przedsigbiorstwa, zobowigzany jest wykazac, ze nie mogg by¢ one udostepniane i udowodni¢, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa — wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ zasadno$¢ dokonanego
zastrzezenia, tj. wykazaé, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki okreSlone w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Podniost, Zze do zastrzezenia powinno by¢ dolgczone uzasadnienie oraz dowody wyjasniajagce, dlaczego
wykonawca zastrzega konkretne informacje. Uzasadnienie to podlega ocenie, wiec powinno w sposéb wyczerpujacy i
przekonywujgcy wskazywac przyczyny ochrony okreslonych informacji. Niewystarczajgce dla wykazania zasadno$ci
zastrzezenia jest oparcie jedynie na ogoélnych deklaracjach wykonawcy, nieuprawdopodobnionych ani przez
przedstawienie dowodow. Uzupetnit, Ze wykonawca nie przedstawit zadnych dowodéw wykazujacych wystgpienie
ktéragkolwiek z przestanek art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ani nawet poprzez podanie
konkretnych argumentow.

Ocenit, ze bezzasadnoS¢ dokonanego zastrzezenia, brak ziozenia w ofercie uzasadnienia lub ziozenie
niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia skutkowaé musi odtajnieniem przedmiotowych informacji, a obowigzek
zbadania prawidlowosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na zamawiajgcym, ktory zgodnie z art. 8
ust. 1-3, jak rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia tej czynnos$ci i ujawnienia
informacji nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zaznaczyl, ze wykonawca, decydujgc sie na wykorzystanie tych informacji w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia, powinien liczy¢ si¢ z zasadg jawno$ci i konieczno$cig ujawnienia okreslonego zakresu swojej dziatalnosci
zwigzanej z jawng procedurg przetargowg co dotyczy to w szczegdlnosci tych informaciji, na podstawie ktérych dochodzi
do badania i oceny spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Podkreslit, ze ciezar udowodnienia skuteczno$ci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa



spoczywa na podmiocie, ktory z tego dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne.

Podsumowat, ze wykonawca SWPS nie wykazat w sposédb wystarczajgcy
i przekonujacy, iz zastrzezone przez niego informacje spetniajg wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, nic takze nie Swiadczy o wartoci gospodarczej i rzeczywistej poufnosci informaciji
zawartych w ztozonych w postepowaniu dokumentach, totez zasadne jest odtajnienie i udostepnienie odwotujgcemu
peinej tresci tych dokumentow.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. przekazanej
przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (ptyta CD) przy piSmie z dnia 17 grudnia 2020 r. —
dokumentéw przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia, Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgcego z dnia 5
stycznia 2021 r., dokumentdéw ztozonych przez odwolujgcego. przywotanych w dalszej czeSci uzasadnienia
a takze oSwiadczen i stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w
trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, czego zamawiajgcy nie kwestionowali.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut nieuzasadnionego uniewaznienie postepowania ze wzgledu na obarczenie go niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, mimo iz taka wada nie wystgpita, co prowadzi
do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art.

93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.
Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z pkt. 18 SIWZ ,Informacje o sposobie porozumiewania sie zamawiajgcego
z wykonawcami”:

,18.2 W postepowaniu zamawajgcy wymaga przekazywania sobie przez strony postepowania o$wiadczen,
wnioskow, zawiadomieri oraz informacji przy uzyciu srodkdw komunikacji elektronicznej za posrednictwem Platformy
znajdujgcej sie pod adresem: https.//mpit.ezamawiajacy.pl w zakfadce ,Korespondencja” Szczegdtowa Instrukcja
korzystania z Platformy dla wykonawcy dostepna jest w zakfadce ,Regulacje i procedury procesu zakupowego” pod
adresem
18.3 Oferty sktada sie pod rygorem niewaznosci w postaci elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

18.4 Szczegoly na temat wykonywania poszczegdinych czynnosci w toku postepowania zawarte sg w Instrukcji dla
wykonawey: (...) przygotowanie/uzupetianie oferty przed otwarciem ofert - pkt 18+19.3, str. 27+43(...)

18.508wiadczenia, wnioski, zawiadomienia lub informacje, ktore wptyng do zamawajgcego, uwaza sie za dokumenty
ztoZzone wterminie, jesli ich czytelna tre$c dotrze do zamawiajgcego przed uptywem tego terminu.

18.6Za date wplywu oferty, oSwiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz informacji przekazywanych przez strony przyjmuje
sig date i godzine ich wezytania na Platformie.

(...

18.709g0Ine zasady korzystania z Platformy, z zastrzezeniem pkt 18.8. niniejszego Rozdziatu;

18.7.1zgtoszenie do postepowania wymaga zalogowania Wykonawcy do Systemu na

subdomenieMinisterstwa Rozwoju; lub
18.7.2 Wykonawca po wybraniu opcji ,Przystap do postepowania” zostanie przekierowany do strony gdzie zostanie

powiadomiony o moZliwosci zalogowania lub do zafoZenia bezptatnego konta. Wykonawca zaktada konto

wykonujgc kroki procesu rejestracyjnego; podaje adres e-mail, ustanawia hasto, nastepnie powtarza hasto, wpisuje
kod z obrazka, akceptuje regulamin, klika polecenie ,zarejestruj sie”.
18.7.3Rejestracia Wykonawcy trwa maksymalnie do 2 dni roboczych W zwigzku z tym Zamawiajgcy zaleca

Wykonawcom uwzglednienie czasu niezbednego na rejestracie w procesie ziozenia Oferty w postaci

elektronicznej. Wykonawca wraz z potwierdzeniem ztozenia wniosku rejestracyjnego otrzyma informacje, o

moZlinosci przyspieszenia procedury zatoZzenia konta, wowczas naleZzy skontaktowac sie pod numerem telefonu

podanym www. potwierdzeniu.

18.7.4 Po zatoZeniu konta Wykonawca ma moZliwo$c ztozenia Oferty w postepowaniu. (...).

18.8 Zamawiajgcy, zgodnie z § 3 ust. 3 wv Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie
uzycia srodkdéw komunikacji elektronicznej

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania

i przechowywania dokumentdw elektronicznych (t. Dz. U. z 2017 r, poz. 1320 ze zm.) okresla niezbedne

wymagania sprzetowo - aplikacyjne umoZlimiajgce prace na Platformie Zakupowej §j.:
18.8.1Staly dostep do sieci Internet o gwarantowanej przepustowosci nie mnigjszej niz

512 kb/s;
18.8.2Komputer klasy PC lub MAC, o nastepujgcej konfiguracji: pamie¢ min 2GB Ram, procesor Intel IV 2GHZ, jeden

systemdw operacyjnych - MS Windows 7, Mac Os x 10.4, Linux, lub ich nowsze wersje;
18.8.3Zainstalowana dowolna przegladarka internetowa obstugujgca TLS 1.2, najlepiej

w najnowszej wersji w przypadku Internet Explorer minimalnie wersja 10.0;
18.8.4Wigczona obsfuga JavaScript;
18.8.5Zainstalowany program Acrobat Reader lub inny obstugujgcy pliki wformacie .pdf.
18.8.6Dokumenty wformacie .pdf zaleca sie podpisywac formatem PAdES.
18.8.7Dopuszcza sie podpisanie dokumentoéw w formacie innym niz .pdf, wiedy bedzie wymagany oddzielny plik z

podpisem. W zwigzku z tym Wykonawca bedzie zobowigzany zatgczy¢ oddzielny plik z podpisem.
18.9Zamawiajgcy zgodnie z § 3 ust. 3 wv. Rozporzgdzenia, okresla dopuszczalne formaty przesytanych danych tj. plikow

o wielkoSci do 70 MB w formatach: .pdf, .xls, .xIsx, .doc, .docx, .txt, .rif, .xps, .odf, .ods, .odp, .ppt, .pptx, .csv,

Jpg, Jpeg, .tif, .tiff, .geotiff, .ong, .svg, .wav, .mp3, .avi, .mpg, .mpeg, .mp4, .m4a, .mpeg4, .ogg, .0gv, .zip, .tar, .gz,

.9zip, .7z, .html, .xhtml, .css, .xml, .xsd, .gml, .rng, .xsl, .xsk, TSL, XMLsig, XAdES, PAdES, CAdES, ASI(

XMLenc.
18.10Zamawajgcy zgodnie z § 3 ust. 3 ww Rozporzgdzenia okresla informacje na temat kodowania i czasu odbioru




danych tj.:
18.10.1 Plik zatgczony przez Wykonawce na Platformie Zakupowej i zapisany, widoczny jest w Systemie, jako
zaszyfrowany — format kodowania UTF8. MoZliwos¢ otworzenia pliku dostepna jest dopiero po odszyfrowaniu przez
Zamawiajgcego po uptywie terminu skfadania ofert.
18.110znaczenie czasu odbioru danych przez Platforme stanow date oraz doktadny czas (hh:mm:ss) generowany wg
czasu lokalnego serwera synchronizowanego odpowiednim Zrédtem czasu - zegarem Gfownego Instytutu Miar.”
Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 18.11.2020 r. godz. 11 (pierwotnie 12.11.2020 r.), otwarcia ofert na
18.11.2020 r. godz. 12 [pkt 10 i 11 Protokotu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego — druk ZP-PN (dalej ,protokdt)].
W wyznaczonym terminie skifadania ofert oferte zlozyli: odwolujgcy oraz SWSP  Uniwersytet
Humanistycznospoteczny z Warszawy (pkt 13 Protokotu).
Pismem z dnia 30 listopada 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow
0 uniewaznieniu postepowania, wskazujgc, co nastepuje:
wUzasadnienie prawne
Zamawiagjgcy informuje, Ze uniewaznia niniejsze postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy ze wzgledu na
obarczenie go niemoZzliwvg do usuniecia wadg uniemozliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Uzasadnienie faktyczne
Termin na sktadanie ofert www. postepowaniu mingt wdniu 18.11.2020 r. o godz. 11:00. Zamawiajgcy wdniu 18.11.2020 r.
otfrzymat od Wykonawcy Polskie Towarzystwo Informatyczne informacje o braku moZliwo$ci ztozenia drugiego podpisu
elektronicznego
wofercie wterminie wwyniku btednego dziatania systemu informatycznego.
Zespdt Wsparcia Platformy eZamawiajgcy wdniu 18.11.2020 r. przyjat zgtoszenie.
Wykonawca w dniu 23.11.2020 r. otrzymat odpowiedZ na zgtoszenie od Zespotu Wsparcia Platformy eZamawajacy, w
ktorej Marketplanet stwierdzito, iz wdniu 18.11.2020 r. nie wystepowaty problemy techniczne na Platformie eZamawajacy.
Wykonawca w dniu 23.11.2020 r. ponownie zglosit zastrzeZzenia w zakresie dziatania Platformy w dniu 18.11.2020 r. z
wnioskiem o szczegotowe wyjasnienie.
Platforma eZamawiajacy wdniu 25.11.2020 r. przestata do Zamawiajgcego pismo
dot. zgtoszenia reklamacyjnego z dnia 18.11.2020 r. dot. ww postepowania. Zamawajgcy otrzymat informacje, iz
LPowyzsze postepowanie mogto posiadac wade techniczng, na skutek trwajgcych wczeSniej prac migracyjnych
zwigzanych z uruchomieniem systemu eZamawigjacy dla Ministerstwa Rozwoju na nowej instancji produkcyjnej. W
zwigzku z powyzszym mogta nastgpi¢ aktualizacjia komponentédw oprogramowania, w tym bibliotek podpisu
elektronicznego w momencie proby ztozenia podpisu na ofercie przez Wykonawce”.
Zdaniem Zamawajgcego Polskie Towarzystwo Informatyczne w sposob przekonujgcy wykazato, Ze brak mozliwosci
podpisania oferty nie wynika z przyczyny lezgcej po jego stronie, wskazujgc, ze aplikacja Szafir nie jest zainstalowana na
Jego komputerze i nie miato wotywu na jej aktualizowanie sie wmomencie sktadania oferty.
W wyroku KIO 2899/12 z dnia 10 stycznia 2013 r. Krajowa Izba Odwofawcza zwdcita uwage, ze zamawiajgcy ma
obowigzek uniewaZnienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wadg, ktéra, po pierwsze — jest niemoZliwa do
usuniecia, po drugie - uniemoZlivia zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Podobne stanowisko Izba zajeta w
wyroku KIO 2041/19 z dnia 25 paZdziernika 2019 r. wskazujgc, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jeZeli jest ono obarczone niemoZling do usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przy czym wada postepowania, ktéra byta przyczyng jego
uniewaznienia, musi miec¢ charakter nieusuwalny i jednoczesnie powodujgcy, iz umowa zawarta w wyniku takiego
postepowania bedzie wskutek wystagpienia wady podlegata uniewaznieniu.
W wyroku KIO 2603/19 z dnia 14 stycznia 2020 r., Krajowa Izba Odwofawcza wskazuje takze, iz uniemoZlinienie wskutek
problemow technicznych zwigzanych z platformg ztoZenia oferty zainteresowanemu wykonawcy, ktérego oferta mogta
potencjalnie zosta¢ wybrana jako najkorzystnigejsza, powoduje obarczenie postepowania niemoZlivg do usuniecia wadg
uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego - art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp.
Z uwagi ha powyzsze oraz biorgc pod uwage zasade zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcdow, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.”

PTI w dniu 18.11.2020 r. o godz. 1155 ztozyto do Zespotu Wsparcia eZamawiajgcy reklamacje o nastepujgcej
tresci: ,W zwigzku ze ziozeniem oferty w przetargu (Numer postepowania: BDG-V.2611.20.2020.MS) ,Ustuga
przeprowadzenia projektu pilotazowego ,Al4Youth” w ramach Programu Operacyjnego Inteligentny Rozwoj 2014 — 2020,
Priorytet 2: Wsparcie otoczenia i potencjatu przedsiebiorstw do prowadzenia dziatalnoSci B+R+| Dziatanie 2.4:
WWspdtpraca w ramach krajowego systemu innowacji” PO IR Poddziatanie 2.4.1 inno_LAB — Centrum analiz i pilotazy
nowych instrumentow” sktadamy reklamacje ze wzgledu na brak moZliwosci ztozenia w terminie drugiego podpisu
elektronicznego wwyniku bfednego dziatania systemu informatycznego.

W dniu 18.11.2020 przed terminem zioZenia oferty o godz. 10.39 zloZzono pierwszy podpis elektroniczny. ZtoZenie
drugiego podpisu rozpoczeto przed terminem ztoZenia oferty. Doktadnie 3 minuty przed uptywem terminu nacis$niety
zostat klawisz podpisz. Czas ten byt widoczny na ekranie. System zamiast udostepni¢ formatke podpisywania rozpoczat

ma informacji iz taka sytuacja moze wystgpic. Podpis skitadano z konta pti@pti.org.pl z komputera, na ktorym wczesniej
popisywano podpisem elektronicznym nowo zaktadane konto w systemie https://oneplace.marketplanet.pl
Pomimo, ze podpis sktadano z komputera i przegladarki, z ktérego wezesniej, kilka dni wezesniej, popisywano podpisem
elektronicznym zaktadanie konta, system rozpoczat jak zostato podane powyzej, pobieranie i instalacje komponentéw do
sktadania podpisu, co trwato ok. 15 min.
Powyzsza sytuacja niezawiniona przez nas, ale wynikajgca wytgcznie z dziatania systemu, spowodowata iz w momencie
ztozZenia podpisu ukazata sie informacja o odrzuceniu oferty jako ztozonej po terminie. W zwigzku z powyzszym sktadamy
reklamacje i wnosimy o uznanie oferty za ztoZong wterminie.”

Na reklamacje PTI z 18.11.2020 r. Marketplanet z Warszawy w pismie
z 23.11.2020 r. udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

~Pierwszy podpis w postepowaniu BD G-V.2611.20.2020.M S zostat ztozony w dniu 18.11.2020 0 godzinie 10:39 z
adresu IP 95.40.59.250.

Kolejne czynnosci w postepowaniu BD G-V.2611.20.2020.MS wykonywane byty na dwoch réznych adresach IP:



188.146.4.14 oraz 46.215.221.102;

Zaktadka Dokumenty 18.11.2020 10:53 188.146.4.14
zamowenia

Podglad oferty 18.11.2020 10:55 188.146.4.14
Podglad oferty 18.11.2020 10:56 188.146.4.14
Zaktadka Dokumenty 18.11.2020 10:58 46.215.221.102
zamowienia

Podglad oferty 18.11.2020 10:58 46.215.221.102
Uzupemianie formularza 8.11.2020 10:59 46.215.221.102
oferty

Podglad oferty 18.11.2020 10:59 46.215.221.102

Wobec powyZszego, informujemy, Ze wniosek rejestracyjny nie zostat podpisany z tej samej stacji roboczej, z
ktorej wykonywano ostatnie dziatania na postepowaniu (podglad oferty). Z adresu IP 46.215.221.102 nie mamy
zarejestrowanej proby ztozenia podpisu
w postepowaniu

Platforma eZamawiajgcy nie ma wplywu na proces aktualizacji komponentow: JezZeli aplikacja Szafir nie byta przez
pewien czas uruchamiana, mogg pojawi¢ sie niezbedne aktualizacje (na przyktfad bibliotek), ktére bedg umoZiiviaty
poprawne ztoZenie podpisu. Czas realizacji aktualizacji zaleZy o czynnikdw takich jak np. predkosc fgcza internetowego,
wydajno$¢ komputera, programy antywirusowe Ponadto, czynno$¢ uruchomienia aktualizacji komponentow .aplikacji
Szafir jest kazdorazowo decyzjg uzytkownika, ktéry moze uruchomic aktualizacje w pdzZniejszym terminie. Jednoczes$nie
informujemy, Ze proces aktualizacji komponentéw wynika z uwarunkowan technicznych wszystkich aplikacji, ktére sg
wykorzystywane w systemach informatycznych i nie wynika z problemu technicznego platformy.

W dniu 18-11-2020 nie wystepowaty problemy techniczne na platformie eZamawiajgcy, ktére mogtyby wptynat na
proces sktadania oferty lub predko$ci dziatania strony.

We wdniu 18-11-2020 0 godzinie 10:40 inny Wykonawca wtym postepowaniu sktadat swojg oferte, co $wiadczy o
tym, Ze nie byto Zzadnych uwarunkowarn technicznych na platformie eZamawiajgcy, ktére mogty blokowac¢ sktadanie ofert.

Na platformie Oneplace dostepna jest rowniez mozZliwos¢ sprawdzenia poprawnosci dziatania podpisu na stronie
oneplace.marketplanet.pl/sprawdz-podpis. Informujemy, ze nie odnotowaliSmy proby sprawdzenia podpisu z adresu IP
46.215.221.102.

Zachecamy, aby proces sktadania oferty rozpoczynali Panstwo odpowiednio wczes$niej (na przyktad dzien
wezesniej), uprzednio realizujgc sprawdzenie podpisu na stronie: (...)”

PTI w dniu 23.11.2020 r. o godz. 1410 ztozyto do Zespotu Wsparcia eZamawiajgcy reklamacje o nastepujgcej
tresci: ,Udzielona odpowiedz jest niesatysfakcjonujgca i nie wyjasnia poruszonego problemu. Z faktu iz numer IP z dnia
zatozenia konta jest inny niz numer IP z dnia sktadania podpisu nie mozna wyciggna¢ zadnych wnioskow, w
szczegoblnosci takich iz wniosek o zatozenie konta byt podpisywany z innej stacji roboczej niz przeglad oferty. Czynnosci
z ofertg wykonywane byty z mojego domowego komputera, tego samego z ktdérego byto zaktadane konto i sktadany
podpis kwalifikowany wymagany do jego zatozenia. Dla ufatwienia problemu informuje, ze moja domowa instalacja
posiada dwie karty LTE od dwoéch réznych dostawcédw i obstugiwane przez urzadzenie balansujgce ruch, w celu
zapewnienia odpowiedniej przepustowosci transmisji. Nie posiada statego adresu IP, wiec adresy kazdego dnia mogg sie
rézni¢, ale czynnosci sg wykonywane z tej samej stacji roboczej. Nie jest wyjasnione dlaczego panstwa system nie
odnotowat dyspozycji podpisz wydanej zgodnie
#x200ez widoczng na ekranie mojego komputera informacjg 3 minuty przed uptywam terminu sktadania ofert. Powinno
by¢ odnotowane w systemie iz efektywnie podpis zostat ztozony pod oferta, o czym poinformowat mnie system
jednoczesnie informujac, ze oferta nie zostata przyjeta bo zostata ztozona po czasie. Te czynnosci systemu powinny by¢
udokumentowane. Ja nie korzystam z aplikacji Szafir, nie wydawatem polecenia jej aktualizacji ani instalacji, nie jest ona
zainstalowana na moim komputerze. Uwagi, ze mogtem nie aktualizowa¢ tej aplikacji sg chyba nie do mnie, bo system
nie pytat sie mnie czy chce, czy nie cos aktualizowaé. To panstwa system wystawia formatke do zitozenia podpisu
kwalifikowanego i to ta formatka tadowata sie w waszym systemie ponad 15 minut informujgc mnie jednoczes$nie na
ekranie jakie komponenty szafira sg fadowane. Powinniscie mie¢ informacje o poczatku i korcu tego procesu w waszym
systemie. Jesli poprawnie byta obstugiwana Wasza aplikacja, to znaczy iz przepustowos¢ tacza byta odpowiednia.
Dziekuje serdecznie za uwagi iz mozna oferte sklada¢ wczesniej, nie wnoszg one jednak niczego do ztozonego protestu.
Nie informujecie Panstwona Waszej stronie, ze nalezy przewidzie¢ czas na kilkudziesieciominutowe skfadanie podpisu
kwalifikowanego, a informacja, ze system nie odnotowat skutecznego ztozenia kwalifikowanego podpisu, nawet po
terminie skiadania ofert jest bulwersujgca. Strona poinformowata mnie, ze podpis kwalifikowany zostat skutecznie
ztozony. Osobnym komunikatem jest, ze oferta nie zostata przyjeta bo zostata ztozona po terminie, ale zostata ztozona
zostata podpisana !!! Jesli zostata zlozona, jesli zostata podpisana to dlaczego jej nie wida¢? Jednym sfowem Panstwa
odpowiedz nie tylko nie wyjasnia watpliwosci, ale powoduje iz sg one coraz wieksze. Prosze o wyjasnienie sprawy
precyzyjnie i skutecznie.”

Na reklamacje PTl z 23.11.2020 r. Marketplanet z Warszawy w pismie
z 24.11.2020 r. udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,, Zgodnie z informacjami, ktore pozyskali$my, powyZzsze postepowanie
mogfo posiada¢ wade techniczng, na skutek trwajacych wczesniej prac migracyjnych zwigzanych z uruchomieniem
systemu eZamawajacy dla Ministerstwa Rozwoju na nowej instancji produkcyjnej. W zwigzku z powyzszym mogta
nastgpi¢ aktualizacja komponentéw oprogramowania, w tym bibliotek podpisu elektronicznego w momencie proby
zfoZenia podpisu na ofercie przez Wykonawce.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyh, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcy nie miat wystarczajgcych podstaw do uniewaznienia postepowania.

Tytutem wstepu podkres$lic nalezy, ze w SIWZ zamawiajgcy podat jedynie ,0gdine zasady korzystania z
Platformy”wobec czego dalsze, bardziej szczegdlowe informacje byly dostepne dla wykonawcow dla stronach
udostepniajgcego platforme podmiotu (Marketplanet).

Sktadajace reklamacije PTI ocenito, ze odpowiedz Marketplanet z 24.11.2020 r. ,nie tylko nie wyjasnia watplinosci,
ale powoduje iz sg one coraz wieksze” (zdanie przedostatnie reklamaciji z 23.11.2020 r.).

Jest to ocena warta podkreslenia z tego wzgledu, iz zamawiajgcy — co potwierdzit na rozprawie — ,podejmujgc
decyzje o uniewaZnieniu postepowania dysponowat reklamacjami PTI z 18 i 23.11.2020 r. oraz odpowiedziami
Marketplanet z 23 i 24.11.2020 r.” (str. 6 Protokolu rozprawy) oraz nie uzyskat zadnych innych informacji (,Ponownie



wskazuje, iz podjeta proba telefoniczna uzyskania dodatkowych informacji nie powiodta sig” — str. 6 Protokotu rozprawy).

Nawet zatem przyjmujac perspektywe PTI (podmiotu, co do ktérego oczekiwan przyjgé nalezy, ze zainteresowany
jest uniewaznieniem postepowania skoro jego oferta nie zostata przyjeta jako ziozona po terminie, a tym samym nie ma
szans na uzyskanie zamdwienia
w wyniku tego postepowania) zamawiajgcy uniewaznit postepowania, nie wyjasniajgc dostatecznie przyczyn, dlaczego
oferta nie zostata ztozona w terminie.

Podjecie dalszych czynnosci wyjasniajacych uzasadniato takze stanowisko Marketplanet z 24.11.2020 r., ktére
sprowadza sie jedynie do wskazania mozliwosci wystgpienia wady technicznej postepowania (na skutek wczesniej
trwajacych prac migracyjnych zwigzanych z uruchomieniem systemu eZamawiajacy dla zamawiajgcego na nowej
instancji produkcyjnej), co przeciez nie jest tozsame z wystagpieniem takiej wady.

Sktad orzekajgcy Izby uzupetniajaco wskazuje, ze informacje Marketplanet
w szczegolnosci co do czynnosci wykonywanych przez PTI (stacje robocze z roznymi IP)

z pisma z 23.11.2020 r. ,nie zdezaktualizowaty sie” (jak twierdzit zamawiajgcy) poprzez wskazanie w informaciji
Marketplanet z 24.11.2020 r. mozliwosci wystgpienia wady postepowania. Ustalenia z 23.11.2020 r. nie zostaly
»odwotane”, uzupetione, czy sprostowane w jakimkolwiek zakresie.

Trafnie podniost odwolujgcy, odnoszac sie w odwotaniu do wskazania Marketplanet, iz mogta nastgpi¢
aktualizacja komponentéw oprogramowania, w tym bibliotek podpisu elektronicznego w momencie proby ztozenia
podpisu na ofercie przez wykonawce, iz ,nie pozwala to na ustalenie, czy taka aktualizacja faktycznie miata miejsce, czy
do aktualizacji doszto w momencie sktadania podpisu przez PTI, czy PTI nie mogfo ztozy¢ podpisu na ofercie pomimo
aktualizacji komponentow oprogramowania, czy aktualizacja komponentéw oprogramowania byta bezposrednig przyczyng
uniemoZliviajgcg PTI ztoZzenie oferty” (str. 4 trzeci akapit).

Zamawiajgcy, podkreslajgc na rozprawie, ze jest to ,,przetarg unijny” poddany kontroli instytucji zarzgdzajgcej,
ktora dotyczy¢ bedzie takze zachowania w tym postepowaniu uczciwej konkurencji. Wiedza wynikajgca z pisma
Marketplanet z 24.11.2020 r. mogtaby instytucje zarzadzajgcg doprowadzic do wniosku, iz naruszono zasade uczciwej
konkurencji, co skutkowafoby obowigzkiem zwrotu przez Zamawiajgcego czesSci funduszy, co niewgtplivie obcigzatoby
Skarb Panstwa” (str. 8 Protokolu rozprawy) tym bardziej winien czu¢ ciezar spoczywajacej nan odpowiedzialnosci i
dazy¢ do wyczerpujgcego i wszechstronnego wyjasnienia przyczyn ztozenia oferty przez PTI po terminie.

Abstrahujgc od przyczyn odstgpienia w tej sytuacji przez zamawiajgcego od podjecia dalszych czynnosci
wyjasniajgcych, pomimo dysponowania ku temu narzedziami (umowa tgczaca zamawiajgcego z Markerplanet — Otwarty
Rynek Elektroniczny S.A. z Warszawy, co wynika ze zlozonego przez odwotujgcego pisma Marketplanet z 23.12.2020 r.,
zadanie wyjasnien od PTI1 wobec obowigzku wykazania przez PTI okolicznosci, na kitére sie powotywato w reklamacjach)
sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze w pierwszej kolejnosci zamawiajgcy winien zweryfikowaé prawdziwosc
informacji podanych przez PTI
w reklamacji z 18.11.2020 r. i 23.11.2020 r., tj. informaciji, ze ,dokfadnie na 3 minuty przed uptywem terminu nacis$niety
zostat klawisz podpisz. Czas ten byt widoczny na ekranie’ a to ze wzgledu na informacje Marketplanet z 23.11.2020 r., ze

jeszcze o 10°9 (na 1 minute przed uplywem terminu sktadania ofert PTI wykonato czynno$¢ ,uzupetnienia formularza
oferty”
i czynnos$¢ ,podgladu oferty”, czy rzeczywiscie ,system (...) rozpoczat (...) proces aktualizacji komponentéw systemu
Szafir ktéry trwat prawie 15 minut’, czy wreszcie, ze na komputerze nie byla w ogole zainstalowana aplikacja Szafir, a to
ze wzgledu na informacje Marketplanet
z 23.11.2020 r., ze ,Jezeli aplikacja Szafir nie byta przez pewien czas uruchamiana, mogg pojawic sige niezbedne
aktualizacje (na przykiad bibliotek), ktore bedg umoZliwiaty poprawne ztoZenie podpisu. Czas realizacji aktualizacji zalezy
od czynnikéw takich jak np. predko$¢ fgcza internetowego, wydajno$¢ komputera, programy antywirusowe. (...) czynno$¢
uruchomienia aktualizacji komponentow aplikacji szafir jest kazdorazowo decyzjg uzytkownika. (...)”

Zamawiajgcy przyjat wszystkie oSwiadczenia PT| za odpowiadajgce stanowi rzeczywistemu pomimo, iz PTI nie
zaprezentowato nic na ich potwierdzenie. Szczegdlne watpliwosci budzi oSwiadczenie o nacisnigciu klawisza ,podpisz”
na 3 minuty przed uplywem terminu sktadania ofert, a to ze wzgledu na odnotowane przez Marketplanet inne czynnosci

podejmowane pézniej, tuz przed uptywem sktadania ofert (o 1059) oraz oswiadczenie o braku instalacji aplikacji Szafir w
kontekscie informacji Marketplanet, iz ,Jezeli aplikacja Szafir nie byta przez pewien czas uruchamiana, moga pojawic sie
niezbedne aktualizacje (...), ktére bedg umoZlimiaty poprawne ztoZenie podpisu.”

Innymi stowy wyjasnienia wymagato co najmniej, kiedy rzeczywiscie doszto do rozpoczecia podpisywania oferty
(o ostatecznej tresci), czy istnieje mozliwo$¢ poprawnego ztozenia podpisu przy braku aktualizacji aplikacji Szafir (i
wczesniejszej jej instalacii).

Na konieczno$¢ instalacji aplikacji Szafir wskazuje nadto ziozony przez odwolujgcego wydruk ze strony
internetowej Platformy Marketplanet — ,SprawdZ swdj podpis elektroniczny’, ktérego elementem jest takze
~Oprogramowanie JAVA i aplikacja Szafir Host’, ,Inicjacja komponentu Szafir’, Start komponentu szaff. Dodatkowo w
zlozonym przez odwotujgcego wyciagu z Instrukcji dla Wykonawcy dostepnej na platformie Marketplanet ,Konfiguracja
stanowiska pod podpis”, przewiduje sie potrzebe zainstalowania brakujgcych komponentéw do przegladarki na etapie
sprawdzenia systemu. Wreszcie w ztozonym przez odwotujgcego wyciagu z Instrukcji dla Wykonawcy dostepnej na
platformie Marketplanet ,Finalizowanie sktadania oferty’ wskazuje sie: ,Jesli postepowanie wymaga podpisu
kwalifikowanego system po weisnieciu ,zto6z oferte” [1] bedzie uruchamiat komponent do przeglgdarki Szafir SDK stuzgcy
do poadpisu’

Okolicznosci te nabierajg dodatkowego znaczenia ze wzgledu na mozliwo$¢ wykonywanie przez PTI| czynnosci z
réznych stacji roboczych —w jednym tylko przypadku ztozono podpis prawidiowo (o 1039 Ip 95.40.59.250).

Ocena zamawiajgcego, ujeta w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, iz PTI
W Sposob przekonujgcy wykazafto, Ze brak moZliwosci podpisania oferty nie wynika z przyczyn lezgcych po jego stronie”,
wobec catkowicie gotostownych twierdzen PTI byta nieuzasadniona.

Uzupetniajgco odnotowac nalezy, ze ztozenie przez dwdch wykonawcow

w wyznaczonym terminie sktadania ofert, tj. 18.11.2020 r. do godz. 11 00, w tym przez odwotujgcego o 1040, ofert
wskazuje na prawidlowe dziatanie platformy.

Uwzgledniajagc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut niezasadnego zaniechania udostepnienia odwotujgcemu dokumentéw ztozonych wraz z ofertg i
nieprawidtowo zastrzezonych przez SWPS Uniwersytet Humanistyczno-spoteczny jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj.
Zatgcznikéw nr 9 i 9a do SIWZ (Wykaz oséb), Zatgcznikéw nr 13 i 13a do SIWZ (Wykaz ustug/potencijatu), Oswiadczenie




0 dysponowaniu zasobami, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. art. 8 ust. 1-3
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W odniesieniu do sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy nie okreslit warunku (4.2.2 SIWZ).

Zgodnie z rozdziatem 12 SIWZ Qpis kryteridw ktdrymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz
z podaniem wag tych kryteridwi sposobu oceny ofert’
pkt 12.1 zamawiajacy przewidziat ocene ofert z zastosowaniem trzech kryteriow, w tym dwoch kryteriow pozacenowych,
tj. doswiadczenie wykonawcy (waga 50%) oraz do$wiadczenie zespotu wykonawcy dedykowanego do realizacji projektu
pilotazowego (waga 40%)

Podstawg przyznania punktéw miaty by¢ wypetnione wzory: nr 9a — wzor wykazu osob do kryterium oraz nr 13a —
wzor wykazu ustug/potencjatu wykonawcy do kryterium.

W Formularzu Ofertowym wykonawca SWPS oswiadczyt:
o,w ramach kryterium ,Doswiadczenie Wykonawcy” (pkt 12.3 SIWZ), wraz z ofertg sktadamy Zatgcznik nr 13a do
SIWZ, zgodnie z zapisami pkt. 7.11.6 SIWZ.”,
o,w ramach kryterium ,Dos$wiadczenie zespotu Wykonawcy dedykowanego do realizacji projektu pilotazowego” (pkt
12.4 SIWZ), wraz z ofertg sktadamy Zatacznik nr 9a do SIWZ, zgodnie z zapisami pkt. 7.11.7 SIWZ.’,
einformacje i dokumenty zawarte w Ofercie na stronach odnr 1 do nr 3 stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i zastrzegam/y, ze nie mogg byc¢ one udostepniane.
Informacje
i dokumenty zawarte na pozostatych stronach Oferty sg jawne.”
¢, Zatgcznikami do niniejszego formularza, stanowigcymi integralng czes¢ oferty, sg:
1)JEDZ Universytetu SWPS
2)Wydruk z rejestru uczelni Polo
3)Potwierdzenie przelewu wadium
4)Zatgczniki nr 9 i 9a do SIWZ Wykazu 0séb
5)Zatgczniki nr 13 i 13a do SIWZ Wykaz ustug / potencjatu

6)Oswiadczenie o dysponowaniu zasobami
7)Oswiadczenie ws trudnosci w uzyskaniu potwierdzen doswiadczenia Wykonawcy.

8) Oswiadczenie o tajemnicy przedsigbiorstwa.
9)Petnomocnictwo Prorektor ds. nauki do reprezentowania w postepowaniu”

Wraz z ofertg SWPS Uniwersytet Humanistycznospoteczny z Warszawy, w celu potwierdzenie ustanowionych
warunkéw udziatu w postepowaniu ztozyt, wypetnione
wg wzoréw opracowanych przez zamawiajgcego, stanowigcych zatgczniki do SIWZ, wykaz oséb (nr 9) oraz wykaz
ustug (nr 13), a takze ,0O8wiadczenie o dysponowaniu zasobami’ (wskazane w Formularzu ofertowym pod pozycjg 6).

Nadto, w celu uzyskania punktéw w ramach pozacenowych kryteriéow oceny ofert ztozyt z 9a i 13a.
Wykonawca SWPS Uniwersytet Humanistycznospoteczny z Warszawy w nastepujgcy sposéb uzasadnit zastrzezenie
dokumentow:
~,O8wiadczam, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w zamdwieniu publicznym prowadzonym przez Polskg
Agencje Rozwoju Przedsigbiorczo$ci pt. Ustuga przeprowadzenia projektu pilotazowego ,Al4Youth” w ramach Programu
Operacyjnego Inteligentny Rozwdj 2014 — 2020, Priorytet 2: Wsparcie otoczenia i potencjatu przedsiebiorstw do
prowadzenia dziatalnosci B+R+| Dziatanie 2.4: ,Wsp6ipraca w ramach krajowego systemu innowacji” PO IR Poddziatanie
2.4.1 inno_LAB — Centrum analiz i pilotazy nowych instrumentow.
wnosimy o zastrzeZenie tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu zatgczonej do dokumentacji przetargowej:

1.Oferty Uniwersytetu SWPS,
2.0raz zatgcznikow 13 i 13a. wykaz ustug / potencjat z zatgcznikami

Zawarte w ofercie i zatgcznikach informacje nie byly i nie sg ujawnione, zaréwno w odniesieniu do szczegdétowych opiséw
celéw i efektow projektéw sytuacji finansowej uczelni oraz specyfikacji autorskich narzedzi i opisu oferty Uniwersytetu
SWPS. Czes¢ z nich jest objeta ochrong wiasno$ci intelektualnej i podlega komercjalizacji.
Ponadto zaproponowany wykaz i opis potencjatu zawiera dane wraZliwe dla interesu ekonomicznego uczelni, powstat w
oparciu niepublikowane dane finansowe, zakres merytoryczny oferty studiow i wykazu partneréw biznesowych uczelni.”
Pismem z 27.11.2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce SWPS, ze pdtajnit (...) Oferte — Formularz Ofertowy
(Zatgcznik nr 4 do SIWZ), ztoZong w przedmiotowym postepowaniu, zastrzezong przez Wykonawce na stronach 1-3 jako
tajemnice jego przedsigbiorstwa.”
04.12.2020 r. (w odpowiedzi na wniosek odwotujgcego z 02.12.2020 r.) zamawiajgcy odméwit odwotujgcemu
udostepnienia ,petnej Oferty” oraz ,zatgcznikéw 13 i 13a wykazu ustug/potencjatlu wraz z zatgcznikami” wykonawcy
SWPS, podajgc, ze wykonawca ten
w zatgczonym do oferty uzasadnieniu wykazat, ze informacje zawarte w ofercie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Zamawiajgcy nie udostepnit ztozonych przez SWPS Uniwersytet Humanistycznospoteczny z Warszawy: wypetnionych
wzoréw zatgcznikéw: 9, 9a, 13, 13a, ,Oswiadczenia o dysponowaniu zasobami”, uznajgc skutecznos¢ zastrzezenia
informacji zawartych w ww. dokumentach jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Analizujgc tres¢ pisma wykonawcy SWPS ,Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa”, w pierwszej kolejnosci
nasuwa sie spostrzezenie, ze uzasadnienie to jest lakoniczne — jak wskazat odwolujacy ,sprowadza sig do trzech zdar’
(str. 11 odwotania Xlll.1) — poczawszy od ,,Zawarte w ofercie (...) do ,wykazu partneréw biznesowych uczelni’.

I cho¢ oczywiscie sam ten fakt nie oznacza, ze takie uzasadnienie nie moze by¢ skuteczne, to jednak ma
znaczenie o tyle, ze kazde zdanie staje sie tym bardziej wazkie,

a przez to winno by¢ jednoznaczne.
Tymczasem tre$¢ uzasadnienia wykonawcy SWPS budzi watpliwosci.
Po pierwsze, wskazany cel ,wykazania spetniania warunkow udziafu” jest nie do pogodzenia z zastrzezeniem zatgcznika
nr 13a, ktory stanowi¢ miat ,jedynie” podstawe przyznania punktéw w pozacenowych kryteriach oceny ofert [zatgcznikami
sktadanymi w celu potwierdzenia spetnienia warunkdéw miaty by¢é zatgczniki 9 i 13 oraz ewentualnie zobowigzanie
podmiotu trzeciego (o$wiadczenie o dysponowaniu zasobami)]. Jest to takze nie do pogodzenia z zastrzezeniem
informacji w doniesieniu do ,sytuacji finansowej uczelni” ze wzgledu na fakt, ze zamawiajgcy nie ustanowit w



postepowaniu zadnego warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy.

Po drugie, czy rzeczywiscie wykonawca SWPS chciat zastrzec zatgczniki 9 i 9a skoro nie wymienit ich w
uzasadnieniu, jak uczynit to wprost w odniesieniu do zatgcznikow 13 i 13a, a przeciez wszystkie nalezy zakwalifikowac
albo jako zatgczniki do oferty sensu stricte (zatgczniki do Formularza Ofertowego), albo, ze stanowig oferte sensu largo
(Formularz Ofertowy i wszystkie inne dokumenty ztozone przez wykonawce).

Po trzecie, co wykonawca SWPS rozumie pod pojeciem ,Oferta Uniwersytetu SWPS”:

sjiedynie Formularz Ofertowy, naco wskazywataby tre$¢ z tego formularza: ,informacje i dokumenty zawarte w

Ofercie na stronach od nr 1 do nr 3 stanowig tajemnice przedsigbiorstwa”oraz wskazanie jako zatgcznikow do

oferty zatgcznikbw nr 9, 9a, 13, 13a i oSwiadczenia o dysponowania zasobami, a takze treS¢ samego

uzasadnienia,
w ktérym uzyto sformutowania: ,Zawarte w ofercie i zatgcznikach informacje”.
sFormularz Ofertowy wraz z zatgcznikami, na co wskazywataby tres¢ z tego formularza:

Zatgcznikami do niniejszego formularza, stanowigcymi integralng czes¢ oferty, sg (...)”

Co wiecej, niewiadomym pozostaje, ktdre konkretnie informacje we wskazanych dokumentach wymagajg ochrony,
poniewaz wykonawca SWPS nie powigzat informacji z ich wystgpieniem w zastrzeganych dokumentach. Tytutem
przykiadu, o ktéry dokument

i informacje o jakiej konkretnie tresci chodzi wykonawcy SWPS, gdy wskazuje [zes¢ z nich objeta jest ochrong
wlasnosci intelektualnej i podlega komercjalizacji’, w sytuacji gdy

w zadaniu poprzedzajgcym mowa i 0 szczegotowych opisach celéw i efektow projektow,

i 0 sytuaciji finansowej uczelni, i o specyfikacji autorskich narzedzi i opisu oferty ?

Rolg zamawiajgcego jest jedynie ocena zasadnosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia, w zadnym
jednak przypadku ,wyreczanie” wykonawcy, poprzez w szczegoélnosci ,przypisywanie informacji’ do ,dokumentéw” oraz
argumentacji do zastrzeganych informacji.

Watpliwosci te obcigzajg wykonawce SWPS, ktory zobligowany byt, zgodnie
z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, do wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nie
moga by¢ interpretowane na jego korzys¢ ze wzgledu na wyrazong w przepisie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasade jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia, od ktorej odstgpienie stanowi wyjatek.

Jak ujagt to sam zamawiajgcy, we wzorze Formularza Ofertowego, ,W przypadku utajnienia oferty Wykonawca nie péZniej
niz wterminie sktadania ofert zobowigzany jest wykazac, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
szczegolnosci okreslajgc, wjaki sposob zostaty spetnione przestanki, o ktérych mowa wart. 11 ust 2 ustawy

z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (fj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1010), zgodnie z ktérym tajemnice
przedsigbiorstwa stanowi okreslona informacja, jezeli spetia fgcznie 3 warunki:

1)ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest to inna informacja majgca warto$¢
gospodarcza,

2)nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Tym samym obowigzkiem wykonawcy SWPS byto wykazanie wskazanych powyzej trzech przestanek.

W kontekscie obowigzku wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa podnies¢
nalezy, co podkreslano juz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej, ze wykazanie ,jest czym$ wiecej” niz tylko
zfozeniem przez wykonawce o$wiadczenia/o$wiadczen. W przeciwnym przypadku ustawodawca w przepisie art. 8 ust.
3 ustawy Pzp poprzestatby na obowigzku wskazania przez wykonawcy — zlozenia o$wiadczenia, ktore informacje, czy
dokumenty zastrzega.

Wykonawca SWPS nie popart swoich oswiadczen zadnymi dokumentami czy to wewnetrznymi (funkcjonujgce u
wykonawcy procedury w celu zachowania informacji
w poufnosci), czy zewnetrznymi (umowy z partnerami biznesowymi uczelni zawierajgcymi klauzule w zakresie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa).
Biorgc pod uwage powyzsze, sktad orzekajgcy lzby podzielit stanowisko i argumentacje odwotujgcego, iz:
1.uzasadnienie w sposéb ogolnikowy obejmuje catos¢ ztozonej przez SWPS oferty, uzasadnienie nie odnosi sie
konkretnie do kazdego z faktycznie zastrzezonych dokumentéw czy informacii, ani nie wskazuje odrebnie na ich
charakter ani warto$¢ gospodarczg, w zaden sposob nie nawigzuje do konkretnych informacji zawartych
i utajnianych w dokumentach,
2.wykonawca wymienia w uzasadnieniu kategorie informacji podlegajace ochronie, ktére nie podlegaty przedstawieniu
w zlozonych dokumentach, takie jak np. ,sytuacja finansowa uczelni’, ,specyfikacja autorskich narzedzi i opisu
oferty,” co $wiadczy
0 abstrakcyjnym charakterze dokonanego zastrzezenia, nie wykazujgcym rzeczywistego charakteru
zastrzeganych informaciji,
3.wykonawca nie wskazuje na charakter zastrzeganych informacji ani na czym dokladnie polega ich wartos¢
gospodarcza, brak wykazania, iz wykonawca podejmuje jakiekolwiek dziatania w celu zachowania
przedmiotowych informacji w poufhosci — sam fakt, iz informacje ,nie byly i nie sg ujawnione”, nie $wiadczy o tym,
iz sg to informacje, ktére podlegajg ochronie wiasciwej dla tajemnicy przedsigbiorstwa ani, Ze przez sam ten fakt
nabywajg taki walor. Wykonawca nie wskazal, ze informacje nie podlegajg ujawnieniu w Zadnym z
przewidzianych trybdw, np. w trybie dostepu do informacji publicznej, i ze nikt nie mogtby ich uzyskaé w sposdb
zgodny z prawem. Brak ich dotychczasowego i aktualnego ujawnienia nie jest rownoznaczny
z podejmowaniem przez wykonawce nalezytych staran i srodkow w celu utrzymania tego faktu i ochrony
dostepu do przedmiotowych informaciji,
4.nie sposbéb wskazac, w jakim zakresie prawa autorskie czy inny rodzaj ochrony wtasnosci intelektualnej miatyby
odnosi¢ sie do wypetionych przez wykonawce wykazow oso6b i ustug czy tez dokumentu dotyczacego
dysponowania zasobami, nawet gdyby uznac takg mozliwos¢, ciezar ich prawidtowego oznaczenia
i wydzielenia ze ziozonych dokumentow spoczywa na wykonawcy zobowigzanym do ich ochrony —
wskazanie, iz prawami autorskimi chroniona jest ,cze$¢” przedstawionych informacji nie stanowi skutecznego
zabezpieczenia ich przed nieuprawnionym ujawnieniem,
5.objecie okreslonych informaciji blizej niedoprecyzowang ochrong wiasnosci intelektualnej nie jest rownoznaczne z
wypetnieniem przesfanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa i odmowg ich udostepnienia w ramach
prowadzonego postepowania o zamowienie, objecie prawami autorskimi nie stanowi podstawy wytgczenia
jawnosci postepowania w ramach art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,



6.wskazanie, iz cze$¢ informacji ,podlega komercjalizacji” nie stanowi przestanki do ich ochrony i uznania za

tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz co do zasady udziat

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wigze si¢ ze sprzedazg dobr i ustug na zasadach rynkowych, zas
jesli argument wykonawcy miat odnosi¢ sie specyficznie do komercjalizacji wynikéw badan czy technologii, to
tego typu informacje nie podlegajg ujawnieniu w ramach sktadanej w postepowaniu oferty, w szczegoélnosci w
ramach dokumentéw dotyczgcych zasobow wykonawcy i wykazania spetiania okreslonych

w postepowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny ofert,

7.w odniesieniu do wskazanego odrebnie w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentu wykaz i opis
potencjatu, poza ogdlnym stwierdzeniem, iz zawiera on dane wrazliwe dla interesu ekonomicznego uczelni,
wykonawca nie precyzuje i udowadnia, na czym polega ich sensytywny charakter czy warto§¢ gospodarcza;
wskazanie, iz wykaz powstat w oparciu o niepublikowane dane finansowe nie znaczy, iz zawarte

w nim informacje sg poufne czy nawet, iz ujawniajg takie niepublikowane dane

w zakresie moggcym przynieS¢ wykonawcy szkode. Natomiast, co do merytorycznego zakresu oferty
studiéw, czy wykazu partneréw biznesowych uczelni — dane te nie sg informacjami niepodlegajgcymi ujawnieniu i
chronionymi ze wzgledu na ich wartos§¢ gospodarczag. Przeciwnie dane te, podobnie zresztg jak pozostate
wskazywane

w wykazach informacje, zarbwno w zakresie kadry, jakg dysponuje wykonawca, jak

i co do zrealizowanych projektoéw/ustug, stanowig dane nie tylko powszechnie dostepne lub takie, ktére tatwo
mozna pozyskac¢, ale zapewne w znacznym zakresie sg publikowane i rozpowszechniane przez samego
wykonawce lub osoby, ktérych dotycza, w celu promocji kompetenciji i dziatalnosci.
Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.
Ze wzgledu na potwierdzenie sie obu ujetych odwotaniem zarzutéw, sktad orzekajgcy Izby orzekt jak w sentenciji,

uwzgledniajgc odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, § 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit.

b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).
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