Sygn. akt: KIO 72/18

WYROK
z dnia 29 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Monika Szymanowska

Protokolant: Zuzanna ldZzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2018 r. przez
wykonawce Dahliamatic sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, ul. Gothlieba Daimlera 2,
02 — 460 Warszawa w postepowaniu prowadzonym wspolnie przez zamawiajgcych

Jednostki Administracji Panstwowej:

- Centralna Komisja Egzaminacyjna z siedzibg w Warszawie,

- Centrum Informatyki Resortu Finanséw z siedzibg w Radomiu,

- Centrum Obstugi Kancelarii Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z siedzibg
w Warszawie,

- Centrum Projektow Polska Cyfrowa z siedzibg w Warszawie,

- Dolnoslaski Urzad Wojewodzki we Wroctawiu z siedzibg we Wroctawiu,

- Generalng Dyrekcje Ochrony Srodowiska z siedzibg w Warszawie,

- Gtowny Inspektorat Farmaceutyczny z siedzibg w Warszawie,

- Gtéwny Inspektorat Ochrony Srodowiska z siedzibg w Warszawie,

- Gtoéwny Inspektorat Transportu Drogowego z siedzibg w Warszawie,

- Gtoéwny Inspektorat Weterynarii z siedzibg w Warszawie,



Gtéwny Urzad Miar z siedzibg w Warszawie,

Gtéwny Urzad Nadzoru Budowlanego z siedzibg w Warszawie,

Gtéwny Urzad Statystyczny z siedzibg w Warszawie,

Instytut Pamieci Narodowej - Komisja Scigania Zbrodni przeciwko
Polskiemu z siedzibg w Warszawie,

Izbe Administracji Skarbowej w Bialymstoku z siedzibg w Biatymstoku,
Izbe Administracji Skarbowej w Szczecinie z siedzibg w Szczecinie,
Kancelarie Prezesa Rady Ministrow z siedzibg w Warszawie,

Kancelarie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z siedzibg w Warszawie,
Krajowg Informacje Skarbowg w Bielsku- Biatej z siedzibg w Bielsku Biatej,
Kujawsko - Pomorski Urzad Wojewdédzki z siedzibg w Bydgoszczy,
Lubelski Urzad Wojewddzki z siedzibg w Lublinie,

Lubuski Urzad Wojewoddzki z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim,

Lodzki Urzad Wojewddzki z siedzibg w Lodzi,

Matopolski Urzad Wojewddzki z siedzibg w Krakowie,

Ministerstwo Cyfryzacji z siedzibg w Warszawie,

Ministerstwo Edukacji Narodowej z siedzibg w Warszawie,

Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego z siedzibg w Warszawie,
Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z siedzibg w Warszawie,
Ministerstwo Obrony Narodowej z siedzibg w Warszawie,

Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej z siedzibg w Warszawie,
Ministerstwo Rozwoju z siedzibg w Warszawie,

Ministerstwo Sportu i Turystyki z siedzibg w Warszawie,

Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji z siedzibg w Warszawie,
Ministerstwo Srodowiska z siedzibg w Warszawie,

Ministerstwo Zdrowia z siedzibg w Warszawie,

Naczelna Dyrekcja Archiwow Panstwowych z siedzibg w Warszawie,
Okregowa Komisja Egzaminacyjna z siedzibg w Warszawie

Opolski Urzad Wojewddzki w Opolu z siedzibg w Opolu,

Osrodek Rozwoju Edukaciji z siedzibg w Warszawie,

Osrodek Rozwoju Polskiej Edukacji za Granicg z siedzibg w Warszawie,
Panstwowa Agencje Atomistyki z siedzibg w Warszawie,

Podkarpacki Urzad Wojewddzki z siedzibg w Rzeszowie,

Podlaski Urzgd Wojewddzki z siedzibg w Biatymstoku,

Pomorski Urzad Wojewddzki z siedzibg w Gdansku,

Narodowi



- Prokuratorie Generalng Skarbu Panstwa z siedzibg w Warszawie,

- Prokurature Okregowg we Wroctawiu z siedzibg we Wroctawiu,

- Rzgdowe Centrum Legislacji z siedzibg w Warszawie,

- Slgski Urzad Wojewddzki z siedzibg w Katowicach,

- Swietokrzyski Urzad Wojewoddzki z siedzibg w Kielcach,

- Urzad do Spraw Cudzoziemcéw z siedzibg w Warszawie,

- Urzad do Spraw Kombatantow i Osob Represjonowanych z siedzibg w Warszawie,
- Urzad Komunikacji Elektronicznej z siedzibg w Warszawie,

- Urzad Lotnictwa Cywilnego z siedzibg w Warszawie,

- Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z siedzibg w Warszawie,

- Urzad Patentowy Rzeczpospolitej Polskiej z siedzibg w Warszawie,

- Urzad Regulacji Energetyki z siedzibg w Warszawie,

- Urzad Transportu Kolejowego z siedzibg w Warszawie,

- Warminsko-Mazurski Urzgd Wojewddzki z siedzibg w Olsztynie,

- Wielkopolski Urzgd Wojewddzki z siedzibg w Poznaniu,

- Wojewoddzkg Stacje Sanitarno- Epidemiologiczna w Poznaniu siedzibg w Poznaniu,
- Wojewaodzki Inspektorat Weterynarii w Katowicach z siedzibg w Katowicach,

- Wyzsza Szkota Oficerska Sit Powietrznych z siedzibg w Deblinie,

- Wyzszy Urzad Gorniczy z siedzibg w Katowicach,

- Zachodniopomorski Urzad Wojewddzki z siedzibg w Szczecinie,

w imieniu i na rzecz ktérych dziata Centrum Obstugi Administracji Rzadowej

Z siedzibg w Warszawie, ul. Powsinska 69/71, 02 - 903 Warszawa

przy udziale wykonawcy ,EB2B SERVICE” Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie,
Aleja Komisji Edukaciji Narodowej 51 lok. U21, 02 - 797 Warszawa, zgtaszajgcego swoje

przystgpienie po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 25 ust.
1pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 29 ust. 1 p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez opisanie
przedmiotu zamoOwienia, w tym w szczegdlnosci sposobu dokonania weryfikacji
oswiadczenia wykonawcy, ktorego wzér stanowi zatgcznik nr 7a do SIWZ,

potwierdzajgcego ze oferowana platforma realizuje funkcjonalnosci, o ktérych mowa
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w zatgczniku nr 2 do SIWZ oraz spetnia wymagania dotyczgce bezpieczenstwa,
o ktérych mowa w pkt 3 ppkt 9) lit. a, c, d, f, h, j, m, 0, q tego zatgcznika, w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, ktory nie uwzglednia wszystkich wymagan
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a takze w sposob ktory nie wptywa na

przejrzystos¢ postepowania;

2.  w pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Dahliamatic sp. z o.o.
Z siedzibg w Warszawie, ul. Gothlieba Daimlera 2, 02 — 460 Warszawa i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) 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

do wyroku z dnia 29 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 72/18

Zamawiajgcy — Jednostki Administracji Panstwowej, w imieniu ina rzecz ktérych,
zgodnie z art. 16 p.z.p., dziata Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej - prowadzg wspolne
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Ustuga dostepu do platformy
zakupowej dla Jednostek Administracji Panstwowej”, o numerze postepowania nadanym
przez zamawiajgcego 2017/36, o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskim w dniu 17 listopada 2017 r. pod numerem 2017/S
221 — 459511, dalej zwane jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz.

1579 ze zm.), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 4 grudnia 2017 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom zainteresowanym
udziatem w postepowaniu wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
(dalej jako ,,SIWZ”). Odwotanie od tej czynnoéci zamawiajgcego, w dniu 15 grudnia 2017 r.,
wniost wykonawca Dahliamatic sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Gothlieba Daimlera 2,

02 — 460 Warszawa, dalej zwany jako ,odwotujgcy”.

W odwotaniu, zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzucono zamawiajgcemu

naruszenie (pisownia oryginalna):

1) art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z przepisem art. 7 ust. 1 oraz art. 180 ust.
1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady jawnoSci
i przejrzystosci w zakresie zmienionych zapiséw SIWZ dotyczacych braku jawnosci
prowadzenia prezentacji -— stanowigcej weryfikacje oswiadczenia wykonawcy,
ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 7a do SIWZ, podczas gdy brak jest przestanek dla
ograniczenia jawnosci, co moze spowodowac brak mozliwosci wniesienia odwotania
wzgledem nieprawidtowej czynnosci oceny prezentacji oferty konkurencyjne;j
w stosunku do Odwotujgcego;

2) art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w tym w szczegodlnosci sposobu dokonania
weryfikacji oswiadczenia wykonawcy, ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 7a do SIWZ,

potwierdzajgcego ze oferowana platforma realizuje funkcjonalnosci, o ktérych mowa
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w Zatgczniku nr 2 do SIWZ oraz spetnia wymagania dotyczace bezpieczenstwa,
o ktérych mowa w pkt 3 ppkt 9) lit a, ¢, d, f, h, j, m, o, q tego Zatgcznika, w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, ktéry nie uwzglednia wszystkich wymagan
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a takze w sposob ktory nie wptywa na

przejrzysto$¢ postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania poprzez
nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ, w zakresie Rozdzialu V SIWZ
pkt 12 i 13, w sposéb okreslony w tresci uzasadnienia odwotania oraz przeprowadzenie

dowodu z dokumentacji postepowania.

Uzasadniajgc wniesiony srodek ochrony prawnej odwotujgcy przywotat tres¢ pkt
11i12 rozdzialu V SIWZ, dotyczacego wykazu o$wiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia, w ich brzmieniu pierwotnym — udostepnionym przez zamawiajgcego dnia
17 listopada 2017 r., nastepnie wskazano na treéci zmodyfikowanego, w trybie udzielenia
wyjasnien przez zamawiajgcego na mocy art. 38 ust. 1 p.z.p., pkt 12 i nowo dodanego
pkt 13 w rozdziale V SIWZ.

W zakresie zarzutu oznaczonego nr 1, sformutowanego jako naruszenie przez
zamawiajgcego art. 8 ust. 1 i 2 p.z.p. w zw. art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p. -
poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady jawnosci i przejrzystosci
w zakresie zmienionych zapisow SIWZ dotyczacych braku jawnosci prowadzenia prezentacii
- stanowigcej weryfikacje odwiadczenia wykonawcy, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 7a do
SIWZ, podczas gdy brak jest przestanek dla ograniczenia jawnosci, co moze spowodowaé
brak mozliwosci wniesienia odwotania wzgledem nieprawidtowej czynnosci oceny prezentacji
oferty konkurencyjnej w stosunku do odwotujgcego - odwotujgcy wskazat jak nizej.

W ocenie odwotujgcego, w odpowiedzi na pytania wykonawcow dotyczgcych tresci
SIWZ, zamawiajgcy pismem z dnia 04.01.2018 roku (sygn. WZP/11/2018/PK) wytaczyt
jawno$¢ prezentacji platformy wykonawcy, ktdérego oferta zostanie najwyzej oceniona.
Co wiecej, zamawiajgcy ograniczyt sfere dowodowg w zakresie protokotowania prezentacii
do sporzadzania protokotu - odmowit utrwalenia prezentacji w formie audiowizualnej.
Nastepnie odwotujgcy zacytowat pytanie nr 2 wraz z odpowiedzig udzielong przez
zamawiajgcego, ktore stanowig tre$¢ ww. wyjasnien z 04.01.2018 r.

W dalszej kolejnosci odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 i 2 p.z.p.
podstawowg zasadg jest jawnos¢ prowadzonego postepowania 0 udzielenie zamodwienia

publicznego, zas zasada ta moze doznac ograniczen jedynie w przypadkach okreslonych
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w ustawie. W przedmiotowej sprawie, zdaniem odwotujgcego, nie zachodzi zaden przypadek
okreslony w ustawie, bowiem p.z.p. przewiduje wytgczenie zasady jawnosci wytgcznie w art.
8 ust. 3 p.z.p. (tajemnica przedsiebiorstwa zastrzezona i wykazana przez wykonawce na
etapie skfadania ofert) lub art. 8 ust. 4 p.z.p., ktoéry dotyczy postepowan w trybie ,z wolnej
reki’. Zatem w opinii odwotujgcego, oczywistym jest, ze zamawiajgcemu nie przystuguje
uprawnienie do wytgczenia jawnosci prezentacji wykonywanej przez jednego z wykonawcow,
w dodatku gdy takie wytgczenie nastepuje na etapie SIWZ, poniewaz brak jest dla takiego
dziatania podstawy prawnej. Co wiecej, przy probie objecia prezentacji tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce, dziatanie takie bytoby nieskuteczne i nie zastugiwatoby
na ochrone.

Ponadto odwotujgcy przypomniat, ze przedmiotem weryfikacji o$wiadczenia
wykonawcy ztozonego w oparciu o zapis pkt 11 rozdziatu V SIWZ jest prezentacja platformy
zakupowe] dostepnej za posrednictwem sieci internet i zacytowat pierwsze zdanie
zmodyfikowanego pismem z 04.01.2018 r. pkt 12 SIWZ. W konsekwencji zestawienia
powyzszej tresci SIWZ, w ocenie odwotujgcego oznacza to, ze zamawiajgcy z naruszeniem
przepisu art. 8 ust. 1 i 2 p.z.p. prowadzi postepowanie, ktérego zasady nie majg charakteru
transparentnego, sprzeczne sg rowniez z wyrazonymi zasadami jawnosci i przejrzystosci
postepowania. Zatem odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany SIWZ poprzez
dopuszczenie do udziatu w prezentacji platformy przedstawicieli innych wykonawcéw oraz
konieczno$¢ uwiecznienia owej prezentacji w formie audiowizualnej, jako zatgcznik do

protokotu postepowania dla celéw dowodowych.

Zarzut oznaczony przez odwotujgcego nr 2, tj. naruszenie przez zamawiajgcego art.
25 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 29 ust. 1 p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia, w tym w szczegdlnosci sposobu dokonania weryfikacji
oswiadczenia wykonawcy, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 7a do SIWZ, potwierdzajgcego
ze oferowana platforma realizuje funkcjonalnosci, o ktérych mowa w zatgczniku nr 2 do
SIWZ oraz spetnia wymagania dotyczace bezpieczenstwa, o ktérych mowa w pkt 3 ppkt
9) lit. a, c, d, f, h, j, m, 0, q tego zatgcznika, w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
ktory nie uwzglednia wszystkich wymagan mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
a takze w sposob ktory nie wptywa na przejrzysto$¢ postepowania, uzasadniono w sposéb
nastepujacy.

W odpowiedzi na pytania do SIWZ (pismo z dnia 04.01.2018 r.), w ocenie
odwotujgcego, zamawiajgcy odmoéwit sporzgdzenia scenariuszy testowych, ktére
umozliwityby obiektywny i przejrzysty sposéb oceny prezentowanego systemu w kontek$cie
spetnienia  wszystkich wymagan okreslonych w pkt 2 i pkt 3 ppkt 9 it
a, c df hjm oiqgzatagcznika nr 2 do SIWZ. Nastepnie odwotujgcy zacytowat pytanie
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nr 1i odpowiedZ udzielong przez zamawiajgcego, bedgce trescig rzeczonego wyjasnienia

specyfikaciji.

Wobec  powyzszego  stwierdzono, iz  zamawiajgcy pozostawia  sobie
w przedmiotowym zakresie zbyt daleko posunietg dowolnos¢ w przeprowadzaniu oceny
prezentowanej platformy zakupowej, zwtaszcza Ze opis przedmiotu zaméwienia nie jest
uszczegotowiony w takim stopniu, aby bylo mozliwe 0:1 okreslenie sposobu dokonania
oceny spetnienia konkretnych wymagan, a wiekszo$¢ funkcjonalnosci moze by¢ zapewniona
w roézny sposoéb i w szczegolnosci zaleze¢ od interpretaciji zamawiajgcego.

~Przyktady:

1. Kontroluje poprawnos¢ wprowadzanych przez uzytkownika danych. W wybranych
polach wymusza poprawno$¢ wprowadzanych danych poprzez odpowiedni
komunikat — spetnia/nie spetnia

W tym przyktadzie - nie wiadomo w jakich polach Zamawiajgcy wymaga, aby byta robiona

walidacja i w jakim zakresie?

2. Mozliwo$¢ zamieszczania dokumentéw w réoznym formacie — spetnia/nie spetnia

W tym przykfadzie nie wiadomo w jakich formatach?

3. Mozliwos¢ dokonywania zmian termindow okreslanych w danym postepowaniu
i mozliwo$¢ Ich aktualizacji w Innych powigzanych dokumentach, zakladkach
Platformy - spetnia/nie spetnia

W tym przykiadzie - nie wiadomo czy platforma ma zapewni¢ mozliwo$¢ automatycznej

zmiany terminu np. w zatgczonym do postepowania wtasnorecznie przygotowanym SIWZ?”

Odwotujgcy dodat réwniez, iz zamawiajgcy ustanowit bardzo dotkliwg sankcje z tytutu
nie posiadania przez platforme chocby jednej funkcjonalnosci, ktdrej spetnienie ocenia
wedtug wlasnego uznania - sankcjg tg jest odrzucenie oferty: ,W przypadku, gdy Centrum
Obstugi Administracji Panstwowej stwierdzi, ze udostepniana platforma nie posiada choéby
jednej funkcjonalnosci opisanej w Zatgczniku nr 2 lub nie spetnia co najmniej jednego
wymagania dotyczgcego bezpieczenstwa, o ktérych mowa w pkt 3 ppkt 9 Zatgcznika nr 2 do
SIWZ, odrzuci oferte na podstawie art 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.”

Ponadto odwotujgcy podkreslit, ze przedmiot zaméwienia dotyczy platformy
zakupowej, ktora realizuje wszystkie tryby ustawy p.z.p. i wskazat na tres¢ pierwszego wersu
opisujgcego modut o nazwie ,POSTEPOWANIA” z tabeli z zatagcznika nr 8 do SIWZ
dotyczagcego funkcjonalnosci platformy zakupowej, gdzie w opisie modutu zamawiajgcy
wskazat na mozliwosc elektronicznej obstugi procesu udzielania we wszystkich dostepnych
trybach udzielania zamoéwien i inne wymagania dla przedmiotowego modut, co oznacza
w ocenie odwotujgcego, ze wykonawca w ogodle nie wie czego moze sie spodziewac
podczas prezentacji, nie wie jak poszczegodlne pokazywane czynnosci bedg oceniane przez

zamawiajgcego. Odwotujgcy dodat, ze ,Zamawiajgcy wskazat, ze podczas prezentacji
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dokona weryfikacji wszystkich funkcjonalnosci okreslonych w pkt 2 Zatgcznika nr 2 do SIWZ
i zapytat czy to oznacza ze zweryfikuje kazdy z trybow we wszystkich mozliwych
wariantach?”

Nastepnie odwotujgcy podnidst, ze przy tak skonstruowanych zasadach oceny
wykonawca bedzie pozbawiony mozliwosci odwotania sie od krzywdzacej decyzji
zamawiajgcego, poniewaz nie wskazuje on punktu odniesienia, wzgledem ktérego bedzie
oceniat spetnienie poszczegoélnych wymagan. Z prezentacji zamawiajgcy sporzgdzi protokot,
gdzie wedlug wilasnego uznania stwierdzi ze platforma spetnia albo nie spetnia wymagan,
ktére nie zostaty uszczegétowione, zas wykonawca nie moze by¢ narazony na sytuacje,
w ktorej bedzie zgadywat jak zamawiajgcy sobie pewne funkcjonalnosci wyobraza, pod
sankcjg odrzucenia oferty. Odwotujgcy wskazat réwniez, iz zamawiajgcy odmowit
sporzgdzenia zapisu audiowizualnego prezentacji, co w razgcy sposéb narusza zasade
przejrzystosci postepowania wyrazong w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie zgadza sie z twierdzeniem zamawiajgcego (odpowiedz
na pytanie nr 1 z dnia 04.01.2018 r.) jakoby nie byto mozliwe sporzadzenie uniwersalnego
scenariusza do przeprowadzenia podczas prezentacji, bez wzgledu na to na ktérej platformie
bedzie prezentowane spetnienie wymagan. Czynnosci zamawiajgcego w konkretnym trybie
postepowania majg charakter uniwersalny, a zamawiajgcy w scenariuszu prezentacji
zobligowany jest wskazac, ktore funkcjonalnosci i jak bedg weryfikowane. W scenariuszach
prezentacji nie chodzi bowiem o to, zeby zamawiajgcy przyktadowo wskazat kolejnosc
przyciskania konkretnych przyciskdw na konkretnych interfejsach, ale o czynnoéci, jakie
bedzie musiat zaprezentowa¢ wykonawca i sposéb dokonania oceny.

W zwigzku z powyzszym, w celu zachowania przejrzystosci i transparentnosci
postepowania, odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci specyfikaciji
w zakresie przekazania wszystkim wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu zatgcznika
do SIWZ w postaci szczegétowego scenariusza czynnosci, ktére bedzie musiat wykonac

wykonawca podczas prezentacji i jasnych zasad oceny zgodnosci z SIWZ.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost organ uprawniony do reprezentacji podmiotu wskazujgc, iz zamawiajgcy
wnosi 0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p., gdyz odwotanie
w przedstawionym zakresie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie na
jego wniesienie, a takze, z ostroznosci procesowej, w przypadku nieodrzucenia odwotania,
zamawiajgcy oswiadcza, ze nie uwzglednia zarzutéw zawartych w odwotaniu, ze wzgledu na

ich bezzasadno$¢ i wnosi o jego oddalenie.



Tak okreslone na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i stanowiska stron zakreslity
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktoére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario musi orzec co do
tych zarzutéw, ktore w odwotaniu zostaty zawarte.

Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do zasady nie moze
orzeka¢ w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie oznacza zwigzania
Izby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. lzba jest zatem uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci
faktyczne podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechania
Zamawiajacego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisow ustawy i nie budzag
jakichkolwiek watpliwosci (vide wyrok KIO z 26.04.2012 r., sygn. akt KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 08.12.2015 r., sygn. akt KIO 2598/15;
2 09.09.2016 r., sygn. akt KIO 1610/16) jak i Sgdéow powszechnych i Sgdu Najwyzszego
(tak Sgd Najwyzszy w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt Ill CZP
111/15).

W toku postepowania odwotawczego do udzialu w sprawie, wobec spetnienia
przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozycji stron,
dopuszczono do udziatu w sprawie, po stronie zamawiajgcego, wykonawce ,EB2B
SERVICE” Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, Aleja Komisji Edukacji Narodowej
51 lok. U21, 02 - 797 Warszawa (dalej zwany jako "przystepujgcy").

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przedstawiong w formie oryginatu przez zamawiajgcego, w szczegolnosci
z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu oraz postanowieniami siwz, po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy, gdzie odwolujacy i zamawiajacy podtrzymali stanowiska
przedstawione pisemnie, zas przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego,

ustalita i zwazylta, co nastepuje:
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutow
podniesionych przez odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze
odwotanie, ktore jg zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy
materii okre$lonej w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji
Krajowej Izby Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, Ze odwotanie podlega rozpoznaniu na
podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p. i Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych

stanowi art. 189 ust. 2 p.z.p., skutkujgca odrzuceniem odwotania w catosci.

Izba stwierdzita, ze zarzut oznaczony przez odwotujgcego nr 2, tj. naruszenie przez
zamawiajgcego art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 29 ust. 1 p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 p.z.p.,
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia, w tym w szczegdlnosci sposobu dokonania
weryfikacji oswiadczenia wykonawcy, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 7a do SIWZ,
potwierdzajgcego ze oferowana platforma realizuje funkcjonalnosci, o ktérych mowa
w zatgczniku nr 2 do SIWZ oraz spetnia wymagania dotyczgce bezpieczenstwa, o ktérych
mowa w pkt 3 ppkt 9) lit. a, ¢, d, f, h, j, m, 0, q tego zatgcznika, w sposéb niejednoznaczny
I niewyczerpujacy, ktory nie uwzglednia wszystkich wymagan moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, a takze w sposdb ktory nie wptywa na przejrzysto$é postepowania -
zostat postawiony z przekroczeniem terminu zawitego, okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt
1 p.z.p., zatem na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p. odwotanie w tym zakresie nalezato
odrzucic¢, jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1 p.z.p. ,Odwotanie wobec tresci ogtoszenia
0 zamdéwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, wnosi sie w terminie:
10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej - jezeli
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8;".

Izba stwierdzita, ze SIWZ zostata udostepniona wykonawcom poprzez zamieszczenie
jej na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 17 listopada 2017 r. i kilkukrotnie
modyfikowana poprzez dokonywanie wyjasnien w trybie art. 38 ust. 1 p.z.p., w tym zmiana
SIWZ z dnia 4 stycznia 2018 r., ktéra byta podstawg do wniesienia odwotania, nie dotyczyta
w zaden sposob tresci SIWZ, ktérg jako wadliwg w tresci zarzutu wskazat odwotujgcy tj. —
zamawiajgcy nie zmienit sposobu dokonania weryfikacji oSwiadczenia wykonawcy, ktérego
wzér stanowi zatgcznik nr 7a do SIWZ, zatem podniesiona przez odwotujgcego okolicznosé,
iz za posrednictwem modyfikacji z 4 stycznia 2018 r. powzigt informacje co do ,wskazania
sposobu oceny prezentacji, ktéry nie opiera sie o scenariusz systemu”, nie znajduje

potwierdzenia w ustalonym stanie sprawy. lzba stwierdzita, ze sposéb oceny byt znany
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wykonawcom od momentu zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej zamawiajgcego, od

17 listopada 2017 r. i od tego dnia nalezy liczy¢ zawity termin na sktadanie sSrodkow ochrony

prawnej w tym zakresie.

Ponadto zaznaczy¢ nalezy, ze okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, sg
znacznie wezsze niz sama tre$¢ postawionego zarzutu, ktéry odwotujgcy opart o wymagania
zamawiajgcego okreslone w zatgczniku nr 2 do SIWZ oraz treS¢ zapiséw dotyczgcych
bezpieczenstwa, o ktérej mowa w pkt 3 ppkt 9) lit. a, ¢, d, f, h, j, m, o, g ww. zatgcznika,
bowiem odwotujgcy w tresci odwotania wskazat istniejgcg w jego ocenie dowolnos¢
w przeprowadzaniu oceny prezentowanej platformy zakupowej i brak mozliwosci okreslenia
dokonania oceny spetnienia konkretnych wymagan, przy swobodnej interpretacji
zamawiajgcego, wskazujgc wytgcznie na nastepujgca tres¢ SIWZ, ktéra jak stwierdzita Izba,
opierajgc sie na aktach postepowania, =zostata udostepniona wykonawcom
od 17.11.2017 r., tj.:

1. .Kontroluje poprawnos¢ wprowadzanych przez uzytkownika danych. W wybranych
polach wymusza poprawnos¢ wprowadzanych danych poprzez odpowiedni
komunikat” — jest to lit. a) pkt 3.9 zatgcznika nr 2 do SIWZ — vide str. 24 SIWZ z dnia
17.11.2017 r,;

2. .Mozliwos¢ zamieszczania dokumentéw w roznym formacie” — jest to pkt 2 zatgcznika
nr 2 do SIWZ, w tabeli opisujgcej funkcjonalnosé¢ platformy zakupowej, w zakresie
modulu 0 nazwie postepowania - dokumentacja zamdwienia, w opisie modutu —
dokumentacja zewnetrzna - tiret 9 - vide str. 22 SIWZ z dnia 17.11. 2017 r.;

3. .Mozliwos¢ dokonywania zmian terminéw okreslanych w danym postepowaniu
i mozliwos¢é Ich aktualizacji w Innych powigzanych dokumentach, zaktadkach
Platformy” - jest to pkt 2 zatgcznika nr 2 do SIWZ, w tabeli opisujgcej funkcjonalnosc
platformy zakupowej, w zakresie modulu o0 nazwie postepowania - karta
postepowania zamoéwienia - tiret 4 - vide str. 22 SIWZ z dnia 17.11. 2017 r.;

4, treS¢ pierwszego wersu opisujgcego modut o nazwie ,POSTEPOWANIA” z tabeli
z zatgcznika nr 8 do SIWZ dotyczgcego funkcjonalno$ci platformy zakupowej, gdzie
w opisie modutu zamawiajgcy wskazat na mozliwosc elektronicznej obstugi procesu
udzielania we wszystkich dostepnych trybach udzielania zamowien i inne wymagania
dla przedmiotowego modut, tj.:

.,Nazwa Modutu — POSTEPOWANIA, za posrednictwem Modutu mozliwosé

prowadzenia catego procesu zwigzanego z udzielaniem zamowien publicznych

(w szczegolnosci od momentu ogtoszenia postepowania do momentu jego

udzielenia) wg wymagan okreslonych w Opisie funkcjonalno$ci platformy zakupowej

oraz zgodnie z wymaganiami okreslonymi w przepisach o zamowieniach publicznych

(ustawie Pzp)
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Modut:

. Modut dostosowany do wymaganhn prowadzenia postepowania w kazdym
z trybow okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych.

. Mozliwos¢ elektronicznej obstugi procesu udzielenia zamodwienia we
wszystkich dostepnych trybach udzielania zaméwien:
Przetarg nieograniczony; Przetarg ograniczony; Negocjacje z ogtoszeniem;
Negocjacje bez ogtoszenia; Zamoéwienie z wolnej reki; Zapytanie o cene;
Licytacja elektroniczna; Partnerstwo Innowacyjne; Dialog konkurencyjny, tryb

przewidziany w art. 101 a ust. 1 ustawy PZP; o ustugi spoteczne;

° Mozliwos¢ ustanowienia dynamicznego systemu zakupdw;
° Mozliwos¢ prowadzenie dialogu technicznego;
o Za posrednictwem Modutu dostep do informacji o wszystkich realizowanych

zaméwieniach w zakresach wskazanych w Opisie Funkcjonalnosci,
w zaleznosci od uprawnien Uzytkownikéw Platformy”
- jest to pkt 2 zatgcznika nr 2 do SIWZ, w tabeli opisujgcej funkcjonalnosc
platformy zakupowej, w zakresie modutu o nazwie postepowania oraz opis
tego modutu - vide str. 21 SIWZ z dnia 17.11. 2017 r.;

Zatem majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze tre§¢ SIWZ co do ktérej
odwotujgcy podnidést zarzut, ktérego substratem sg okolicznosci faktyczne wskazane
w odwotaniu, byta mu znana juz od dnia udostepnienia SIWZ, czyli od 17.11. 2017 r. wiec
zawity termin na jej zaskarzenie skutecznie uptynat 27.11.2017 r. Zaznaczy¢ réwniez nalezy,
akceptujgc twierdzenia zamawiajgcego, ze na obecnym etapie postepowania, poprzez
dokonanie wyjasnien SIWZ w dniu 04.01.2018 r., zamawiajgcy nie dokonat jakiejkolwiek
zmiany SIWZ skutkujgcej mozliwoscig przywrécenia terminu na skarzenie jej treSci w tym
zakresie, gdyz jak juz wyzej wykazano, kazdy element kwestionowany przez odwotujgcego
w zakresie omawianego zarzutu istniat w dacie udostepniania SIWZ wykonawcom.

Wykonawcy posiadali rowniez wiedze, ze ich oferta bedzie badana co do spetnienia
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p.) na podstawie
dotaczonego do oferty oswiadczenia wykonawcy, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 7a do
SIWZ, co do spetniania funkcjonalnosci z zatgcznika nr 2 do SIWZ oraz wymagan
dotyczgcych bezpieczenstwa, o ktérych mowa w pkt 3 ppkt 9) tego zatgcznika, zgodnie z pkt
11 rozdziatu V SIWZ (vide str. 11 SIWZ z 17.11.2017 r.), zas sama ,Weryfikacja przez
zamawiajgcego dokumentu, o ktérym mowa w punkcie 11 nastgpi na podstawie wskazanego
w Zatgczniku nr 7a do SIWZ adresu strony www (...) pod ktérym dostepna jest oferowana
przez Wykonawce platforma zakupowa (...) podczas prezentacji platformy pod wskazanym

przez Wykonawce linkiem w wyznaczonym terminie w siedzibie Centrum Obstugi
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Administracji Panstwowej przez Wykonawce. Zamawiajgcy wyjadnia, ze jedyng
dopuszczalng formg prezentacji platformy jest bezposrednie potgczenie on-line za
posrednictwem sieci Internet pod linkiem wskazanym w zatgczniku nr 7a do SIWZ, na
komputerze przygotowanym przez Centrum Obstugi Administracji Panstwowej zgodnie
z konfiguracjg wskazang w Zatgczniku nr 7a do SIWZ i wskazanie kazdej z funkcjonalnosci
w czasie rzeczywistym, co dotyczy takze zaprezentowania zamawiajgcemu funkcjonalnosci
umozliwiajgcej wykonawcom ztozenie oferty i jej zaszyfrowania, a nastepnie jej otwarcie
przez Zamawiajgcego (...)" (vide str. 11 SIWZ z 17.11.2017 r.), zatem stwierdzi¢ nalezy, ze

zadnych nowych informacji poprzez wyjasnienie tresci SIWZ wykonawcy nie uzyskali.

Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom nowo dodany zatgcznik nr 8, ktory zawiera
funkcjonalnosci platformy zakupowej, ktére bedzie oceniat — jednakze nie mozna pomingg,
jak wyzej wykazano, ze sg to te same funkcjonalnosci, zgodnie z literalnym brzmieniem
tresci ww. SIWZ z17.11.2017 r., ktére istniaty od momentu jej udostepnienia, zas samo
odmienne co do formy przedstawienie tresci SIWZ — zamawiajgcy zrobit to w formie nowo
dodanej tabeli - bez dokonywania jakichkolwiek merytorycznych zmian, nie skutkuje
przywréceniem terminu, ktéremu odwotujgcy uchybit.

Dodatkowo Izba zwraca uwage, ze przyjecie przez odwotujgcego formy wskazywania
wybranych ,przyktadow” z tresci SIWZ i podnoszenie zarzutéw co do wadliwosci catej
procedury dokonywania oceny prezentowanej platformy zakupowej, przy twierdzeniu, ze opis
przedmiotu zamowienia nie jest uszczegdtowiony w takim stopniu, aby byto mozliwe binarne
okreslenie sposobu dokonania oceny spetnienia konkretnych wymagan, jak wskazywat
odwotujacy, nie moze prowadzi¢ do obejécia zakazu sformutowanego w art. 192 ust. 7 p.z.p.,
gdyz odwotanie rozpoznawane jest wytgcznie w granicach zarzutéw, ktére byty w odwotaniu
zawarte.

Zatem skoro dla prawidtowego sformutowania zarzutu przez odwotujgcego,
konieczne jest precyzyjne wskazanie czynnosci zamawiajgcego w formie dziatania lub
zaniechania ktorg odwotujgcy kwestionuje (art. 180 ust. 3 p.z.p), a takze wskazanie
okolicznosci faktycznych, na ktérych odwotujgcy opiera swoj poglad o niezgodnosci
z przepisami ustawy tejze czynno$ci, przybranie formy podawania ,przyktadéw z SIWZ” nie
zmieni w zaden sposob, ze lIzba rozpozna wylgcznie okolicznosci faktyczne wprost
wskazane w odwotaniu. Nazwanie podanych przez odwotujgcego okolicznos$ci faktycznych
zarzutu odwotania przyktadami nie moze skutkowaé poddaniu przez lzbe subsumpciji
jakichkolwiek innych elementow tresci SIWZ, co do ktorych odwotujgcy podnidst, ze byty
wadliwe, ale ich w zaden sposob nie uszczegodtowit ani nie wskazat.

W konsekwencji powyzszego, pomimo, ze zarzut zostat sformutowany poprzez

zarzucenie naruszenia prawa w stosunku co do wszystkich wymagah zamawiajgcego
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z zalgcznika nr 2 do SIWZ oraz spetniania wymagan dotyczgce bezpieczenstwa, o ktérych
mowa w pkt 3 ppkt 9) lit. a, c, d, f, h, j, m, 0, g tego zatacznika, to okolicznosci faktyczne
zarzutu zostaty sformutowane w sposéb waski, gdyz ograniczyty sie wytgcznie do lit. a) pkt
3.9 zalgcznika nr 2 do SIWZ i trzech wybranych tiretow z wymagan pkt 2 zatgcznika nr 2,
opisanych przez Izbe szczegdtowo w ww. pkt 1 - 4 i wylgcznie te okolicznosci faktyczne
podane w odwotaniu, zgodnie z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba mogta, ex lege, poddac
w jakikolwiek sposdb rozpoznaniu.

Rekapitulujgc powyzszy wywod, wskazac nalezy, ze tak sformutowany zarzut zmierza
do obejscia prawa poprzez nieuprawniong prébe doprowadzenia w sposob posredni do
przywrécenia zawitego terminu na wniesienie odwotania i jako taki zostat przez lzbe
odrzucony. Sposéb dokonania oceny ofert byt znany wykonawcom od momentu
opublikowania SIWZ, w szczegdlnosci kazdy z punktéw ktéry zdaniem odwotujgcego
wskazywat na dowolnosé¢ w przeprowadzaniu oceny prezentacji platformy i mozliwosé
dyskrecjonalnej interpretacji wymagan SIWZ przez zamawiajgcego, byt znany wykonawcom
od 17.11.2017 r., zas na obecnym etapie proba przeforsowania dokonywania oceny ofert
poprzez scenariusze testowe, ktére to w ocenie odwotujgcego w sposéb wytgczny mogtyby
umozliwi¢ obiektywng i przejrzysta ocene prezentowanego systemu, nie zastuguje na
aprobate, z racji przedstawienia takiego zgdania odwotania na etapie postepowania, kiedy to
mozliwos¢ skftadania $rodkéw ochrony prawnej od wybranego przez zamawiajgcego
sposobu oceny jest spdzniona. Na marginesie 1zba wskazuje, iz sam sposéb sformutowania
takiego wniosku w postepowaniu kontradyktoryjnym, cho¢ formalnie prawidtowy, materialnie
jest wadliwy, gdyz odwotujacy nie podajgc zadnych informacji, ktére uszczegotowityby
chociaz w minimalnym stopniu jak zamawiajacy miatby stworzy¢ postulowane scenariusze
testowe i w jaki sposoéb ocena ofert miataby z ich uwzglednieniem wyglada¢, uczynit swoje
zgdanie niewykonalnym. W istocie bowiem, odwotujgcy pragnat uzyskac¢, formutujgc wniosek
w tym zakresie, nie orzeczenie, ktdre bytoby wykonalne, a deklaratoryjng ocene i nakaz
dziatania skierowany do zamawiajgcego, ktérego sposob wykonania pozostawiatby pole do
negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg co do formuty scenariuszy — i jako taki
statby sie podstawg do wnoszenia kolejnych Srodkow ochrony prawnej. Uwzglednieniu
takiego wniosku sprzeciwiatyby sie zatem réwniez fundamentalne zasady prawa zamdéwien
publicznych.

Wobec nie potwierdzenia sie okolicznosci, ze zamawiajgcy dokonujgc wyjasnienia
tresci SIWZ w dniu 04.01.2018 r. w jakikolwiek sposéb zmienit wybrany przez siebie model
oceny ofert czy merytoryczne wymagania co do ich ocenianej tresci, a takze iz dopiero na
tym etapie odwotujgcy uzyskat informacje, ze ocena nie oprze sie na scenariuszu testowym -
a contrario odwotujgcy posiadat takg wiedze od momentu opublikowania SIWZ, bowiem

zamawiajgcy wybrat do oceny prezentacie w zwigzku z czym logicznym jest, ze nie
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forsowane przez odwotujgcego scenariusze — w zakresie okreslonym przez rozpoznawany
zarzut, Izba zobligowana byta, na kanwie art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 182 ust.
2 pkt 1 p.z.p., na obecnym etapie postepowania zarzut nr 2 odrzuci¢ jako wniesiony po
terminie okreslonym w ustawie.

Jedynie na marginesie mozna dodag¢, iz rowniez materialnie zarzut ten nie posiada
uzasadnionych podstaw, w szczegolnosci wobec brzmienia art. 192 ust. 2 p.z.p., odwotujgcy
w zaden sposéb nie wykazat, ani nawet nie wskazat na czym zarzucana dowolnos¢ w ocenie
ofert mogtaby polegaé, przy czym formutowanie szeregu pytan retorycznych stawianych
czterem fragmentom zalgcznika nr 2 nie moze sSwiadczy¢é o mozliwosci dokonywania
arbitralnej oceny przez zamawiajgcego, skoro odwotujgcy tego nie wykazat, zas w ocenie
Izby, przy funkcjonalnym sformutowaniu opisu przedmiotu zamowienia, co wynika literalnie
Zz SIWZ — zamawiajgcy opisat funkcjonalnosci, ktoérych oczekuje, a nie gotowy produkt —
pewna swoboda oceny umozliwiajgca objeciem nig szerszej palety produktéw mogacych
speti¢ oczekiwany przez zamawiajgcego cel jest logiczna i wymagana. Tym niemnigj,
zakreslenie ram zarzutu wobec czterech wybranych przez odwotujgcego punktow
Z wymagan zamawiajgcego nie mogto odnies¢ oczekiwanego skutku, gdyz nie sSwiadczy
o mozliwej dowolnosci interpretacji zamawiajgcego przy ocenie ofert, a o braku dokonania
przez odwotujgcego literalnej wyktadni tresci SIWZ, bowiem z zarzucang dowolnoscig
w ocenie ofert nie zostato to w zaden spos6b powigzane. Zatem zarzut ten nie mogtby
zosta¢ uwzgledniony, bo odwotujgcy nie wykazat zarzucanej nieobiektywnej i nieprzejrzystej
oceny, a ponadto nie powigzat tego z mozliwym istotnym wptywem na wynik postepowania,
wynikajgcym z normy 192 ust. 2 p.z.p., zas jak juz wczesniej wskazano zgadanie odwotania
w tym zakresie bytoby niewykonalne. W istocie, odwotujgcy, cho¢ zarzucat mozliwosc
dokonania oceny arbitralnej, nie poddajgcej sie weryfikacji i niemozliwej do
zakwestionowania, kwestionowat nie tyle model tej oceny, co funkcjonale okreslenie
wymagan opisu przedmiotu zamowienia, ktéore mogg doprowadzic do poszerzenia
potencjalnego kregu wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — dziatanie to,
choc¢ niewatpliwie podyktowane interesem odwotujgcego przejawiajgcym w zawezeniu kregu
potencjalnych konkurentéw, w swietle samych przepisow przywotanych w odwotaniu nie

zastugiwatoby na ochrone.

W zakresie wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 3 p.z.p. w stosunku co do zarzutu nr 1 odwofania, Izba stwierdzita, iz
okolicznosci wskazane we wniosku nie znajdujg odzwierciedlenia w ustalonym stanie
sprawy, w zwigzku z czym wniosek ten zostat oddalony.

Izba stwierdzita, ze okolicznosci faktyczne zarzutu nr 1 odwotania odnoszg sie

bezposrednio do tresci wyjasnien zamawiajgcego z 4 stycznia 2018 r. — odpowiedzi na
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pytanie nr 2, w przedmiocie odmowy udziatu innych wykonawcéw, niz wykonawca, ktérego
prezentacja bedzie oceniania w czynnosci prezentacji platformy zakupowej oraz informacji
0 braku mozliwosci utrwalenia prezentacji na filmie.

Takie postanowienie czy jakakolwiek informacja w tym przedmiocie, w momencie
sprzed zadania pytania przez wykonawce, w ocenie Izby nie znajdowata sie w ani w tresci
SIWZ ani ogtoszenia o zamdwieniu, zas zamawiajgcy nie wykazat okoliczno$ci przeciwne;j.
Zatem wobec wczesniejszego braku postanowien, w postaci tresci odpowiedzi
zamawiajgcego na pytanie nr 2 wyjasnien, ktore zostaty dodane do SIWZ przedmiotowg
modyfikacjg, stwierdzi¢ nalezy, iz dopiero od dnia 04.01.2018 r. odwotujgcy powziagt
wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia zarzutu nr 1, szczegétowo
rozpoznanego w ponizszej czesci uzasadnienia, zatem to od tej daty zaczat biec termin na
wniesienie odwotania zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 p.z.p., czego skutkiem jest, ze
odwotanie wniesione 15.01.2018 r., w tym zakresie, zostato wniesione w ustawowym

terminie i podlegato merytorycznej ocenie Izby.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, w czesci nieodrzuconej, I1zba zobowigzana
byta do oceny wypetnienia materialnoprawnych przestanek z art. 179 ust. 1 p.z.p., co
warunkuje mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak wskazat odwotujgcy w wyniku czynnosci zarzucanych zamawiajgcemu jego
interes w uzyskaniu zamowienia moze poniesé szkode, gdyz obecne sformutowanie tresci
SIWZ w zakresie jawnosci postepowania, ktére powodujg ze dokonywana ocena prezentaciji
nie jest transparentna, a bezprawne wylgczenie jawnosci uniemozliwia weryfikacje
prawidtowosci czynno$ci dokonywanych przez zamawiajgcego oraz ewentualne skorzystanie
przez odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej, do czego jest uprawniony na podstawie
art 180 ust. 1 p.z.p., przez co moze negatywnie wptyng¢ na mozliwos¢ ztozenia oferty
i uzyskania zamowienia przez odwotujgcego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat, a zamawiajgcy nie zakwestionowat
legitymacji materialnej odwotujgcego we wniesieniu odwotania, przejawiajgcego sie
mozliwoscig poniesienia przez odwotujgcego szkody, w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow p.z.p.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia", uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, a opisany w dalszej czesci uzasadnienia, w szczegdlnosci ustalenia poczynione

na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez zamawiajgcego oraz zwazajgc
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na okolicznosci faktyczne podniesione w odwofaniu, Izba stwierdzita, iz sformutowany przez
odwotujgcego zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 i 2 p.z.p. w zw. z art.
7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p. - poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady jawnosci i przejrzystosci, w zakresie zmienionych zapisow SIWZ dotyczgcych braku
jawnosci prowadzenia prezentacji - stanowigcej weryfikacje oswiadczenia wykonawcy,
ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 7a do SIWZ, podczas gdy brak jest przestanek dla
ograniczenia jawnosci, co moze spowodowac¢ brak mozliwosci wniesienia odwotania
wzgledem nieprawidtowej czynnosci oceny prezentacji oferty konkurencyjnej w stosunku do
odwolujgcego - nie znajduje oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym
samym rozpoznawane odwolanie w tym zakresie zostato przez lzbe oddalone jako

bezzasadne.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci faktyczne istotne dla rozstrzygniecia sprawy:

1. wraz z ofertg wykonawcy sg zobligowani do zlozenia wypetnionego zatgcznika nr
7a do SIWZ, ktéry to jest oswiadczeniem, iz oferowana przez wykonawce platforma
spetnia funkcjonalnosci, o ktérych mowa w zatgczniku nr 2, a takze wymagania
bezpieczenstwa z pkt 3 ppkt 9 zatgcznika nr 2, a tym samym na podstawie
wypetnionego os$wiadczenia zamawiajacy dokona badania czy oferta wykonawcy
spetnia jego wymagania, zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p. (pkt 11 rozdziat V SIWZ);

2. zatgcznik nr 7a do SIWZ posiada nastepujgcy tresc:

.oktadajgc oferte w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na ustuge dostepu do platformy zakupowej dla Jednostek
Administracji Panstwowej, nr zamowienia 2017/36, oswiadczam, ze:

1) bede swiadczyt ustugi bedgce przedmiotem zamowienia za posrednictwem

platformy dostepnej pod adresem internetowym (link): ........coooiiiiiiiiiieeeeenne..

Dane uwierzytelniajgce do konta uzytkownika stworzonego na potrzeby oceny
ofert sg nastepujace ............cocoiiiiiiiiiiiiinnt, Wymagania wzgledem stacji
roboczej do prezentacji zapewnianej przez Centrum sg nastepujace ............... .

2) platforma spetnia wszystkie funkcjonalnosci, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 2 do
SIWZ, w szczegdlnosci okreslonych w punkcie 3 ppkt 9) tego Zatgcznika;

3) zapoznatem sie z zasadami weryfikacji przedmiotowego os$wiadczenia
okreslonymi w punkcie 12 Rozdziatu V SIWZ i w pehni je akceptuje;

4) zobowigzuje sie do stawienia w siedzibie Centrum Obstugi Administracji
Rzgdowej w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego W celu dokonania
prezentacji, o ktérej mowa w punkcie 12 Rozdziatu V SIWZ pod rygorem

odrzucenia mojej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. (...)"
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Weryfikacja przez Zamawiajgacego dokumentu, o ktérym mowa w punkcie 11, nastapi

przez czionkdw Komisji przetargowej wedlug ich kompetencji, na podstawie

wskazanego w Zataczniku nr 7a do SIWZ adresu strony www (bedacej linkiem do

strony - zamawiajgcy przeprowadzi weryfikacje na podstawie skopiowanego linku do

przegladarki internetowej bez zadnej mozliwosci zmiany linku), pod ktérym dostepna

jest oferowana przez Wykonawce platforma zakupowa, wraz z danymi

uwierzytelniajgcymi do konta uzytkownika stworzonego na potrzeby oceny ofert,

podczas prezentacji platformy pod wskazanym przez Wykonawce linkiem.

Zamawiajgcy wyznaczy Wykonawcy termin prezentacji, ktéra bedzie miata miejsce
w siedzibie Centrum Obstugi Administracji Rzadowej. Niestawiennictwo Wykonawcy
w wyznaczonym terminie bedzie skutkowato odrzuceniem jego oferty na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wyjasnia, ze jedyng dopuszczalng

forma prezentaciji platformy jest bezposrednie potgczenie on-line za posrednictwem

sieci_Internet pod linkiem wskazanym w zalgczniku nr 7a do SIWZ, na komputerze

przygotowanym przez Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej zgodnie
z konfiguracja wskazang w Zatgczniku nr 7a do SIWZ i wskazanie kazdej
z funkcjonalnosci w czasie rzeczywistym, co dotyczy takze zaprezentowania
zamawiajgcemu funkcjonalnosci umozliwiajgcej wykonawcom zitozenie oferty i jej
zaszyfrowania, a nastepnie jej otwarcie przez Zamawiajgcego. Centrum informuje, ze
obowigzek prezentacji platformy zakupowej dotyczy jedynie Wykonawcy, ktérego
oferta zostanie oceniona jako najkorzystniejsza sposréd ztozonych ofert.”
(pkt 12 rozdziatu V SIWZ);

.Zamawiajgcy dokona oceny prezentowanej platformy zakupowej zgodnie z zapisami

pkt 12 powyzej, na zasadzie ,spetnia/ nie spetnia”. Podczas prezentacji Zamawiajgcy

bedzie sporzadza¢ na biezgco protokdt z prezentacji platformy, ktéry stanowi

Zatgcznik nr 8 do SIWZ. Podczas prezentacji Centrum dokona weryfikaciji wszystkich

funkcjonalnosci okreslonych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ oraz wymagan dotyczgcych
bezpieczenstwa, o ktéorych mowa w pkt 3 ppkt 9 lit. a, c, d, f, h, j, m, 0, q (numeracja
zgodna z pierwotnym tekstem SIWZ) Zatgcznika nr 2 do SIWZ. Zamawiajgcy odrzuci
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w przypadku, jezeli w trakcie
prezentacji okaze sig, ze platforma nie spetnia chocby jednego z elementéw
wskazanych powyzej (okreslonych we wzorze protokotu z prezentacji platformy, ktory
stanowi Zatgcznik nr 8 do SIWZ. Zamawiajgcy informuje, ze wymaga potwierdzenia
spetniania wszystkich tych elementéw).” (pkt 13 rozdziat V SIWZ);

modyfikujgc SIWZ w dniu 04.01.2018 r. zamawiajacy dodat do niej zatgcznik nr 8 —
protokdt z prezentacji platformy iudostepnit jego tres¢ do wykonawcom;

(pytanie nr 2 lit. e wyjasnienia z 04.01.2018 r.)
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6. bedgca podstawg postawienia zarzut tres¢ modyfikacji SIWZ miata nastepujace
brzmienie: ,Pytanie nr 2. Z uwagi na fakt, ze funkcjonalnos¢ platformy zakupowej
zostata okreslona w zatgczniku nr 2 do SIWZ i Zamawiajgcy bedzie weryfikowat
spetnienie kazdego wymagania to czy Zamawiajgcy dla zachowania transparentnosci
wyboru:

a) dopusci udziat innych wykonawcéw na prezentacji platformy zakupowej z oferty
uznanej za najkorzystniejszg?

b) utrwali prezentacje na filmie, ktéry zostanie udostepniony innym wykonawcom?

c) zapewni eksperckie (np. niezalezna kancelaria specjalizujgca sie w prawie

zamowien publicznych) niezalezne wsparcie, ktére oceni prezentacje?

Odpowiedz: Zamawiajgcy informuje, ze nie dopusci do udziatu w prezentacji
platformy zakupowej przedstawicieli innych Wykonawcoéw biorgcych udziat
w postepowaniu. W prezentacji wezmg udziat jedynie przedstawiciele Wykonawcy,
ktérego oferta zostanie oceniona najwyzej oraz czionkowie Komisji Przetargowej
powotani do przeprowadzenia niniejszego postepowania, ktérzy dokonajg oceny
prezentowanej platformy. Ponadto Zamawiajgcy informuje, ze prezentacja nie bedzie
utrwalana na filmie oraz nie bedzie zapewniony udziat innych oséb ponad
wymienione w zdaniu pierwszym. Komisja Przetargowa powofana do
przeprowadzenia postepowania sklada sie z osob, ktdre posiadajg doswiadczenie
w dziedzinie zaméwieh publicznych, informatyki oraz uzytkowania platform
zakupowych. Ocena spetnienia przez oferowang platforme zakupowg zostanie
przeprowadzona zgodnie z pkt 12 i 13 Rozdziatu V SIWZ. Podczas prezentacji
zostanie sporzadzony protokot z prezentacji platformy, ktory stanowi zatgcznik
nr 8 do SIWz.”

Odwotujgcy podnidst, iz obecnie sformutowana w ww. pkt 6 tre§¢ SIWZ spowodowata
wylgczenie jawnosci prezentacji platformy wykonawcy ocenianego, w szczegdlnosci z racji
braku podstawy prawnej do takiego dziatania, przy wskazaniu na wywod co do art. 8 ust.
1,2i 3 p.z.p., a tym samym ,zamawiajgcy z naruszeniem przepisu art. 8 ust. 1 i 2 p.z.p.
prowadzi postepowanie, ktdérego zasady nie majg charakteru transparentnego, sprzeczne sag
rowniez z wyrazonymi zasadami jawnosci i przejrzystosci postepowania”, co w konsekwencji
spowodowato wniesienie przez odwotujgcego nakazania zamawiajgcemu ,zmiany SIWZ
poprzez dopuszczenie do udzialu w prezentacji platformy przedstawicieli innych
wykonawcow oraz konieczno$¢ uwiecznienia owej prezentaciji w formie audiowizualnej, jako
zatgcznik do protokotu postepowania dla celéw dowodowych”.

Z takimi twierdzeniami odwotujgcego nie sposoéb sie zgodzic.
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Na wstepie rozwazan nalezy podkresli¢, ze zgodnie z trescig SIWZ podstawg oceny
oferty, na kanwie art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p., co do spetnienia wymagan zamawiajgcego
okreslonych w SIWZ dotyczacych funkcjonalnosci i bezpieczehstwa oferowanej platformy,
jest link wskazany w oswiadczeniu — pkt 1 w zatgcznika nr 7a - ktére wykonawcy ztozg wraz
ofertg. (vide ww. pkt 1i 2)

Na podstawie wskazanego linku, poprzez bezposrednie potgczenie on-line za
posrednictwem internetu, zamawiajgcy zweryfikuje platforme wykonawcy najwyzej
ocenionego, podczas prezentacji, gdzie dokonane zostanie sprawdzenie czy platforma
posiada wszystkie funkcjonalnosci, zgodnie z trescig na biezgco wypetnianego zatgcznika nr
8 do SIWZ - protokotu z prezentacji platformy - bedgcego réwniez odzwierciedleniem tresci
opisu przedmiotu zaméwienia co do pkt 2, pkt 3.9 lit. a, ¢, d, f, h, j, m, o, g. (vide
ww. pkt 2, 3, 4). Zas sama tres¢ protokotu z prezentacji zostata udostepniona wykonawcom
od 04.01.2018 r. (vide pkt 5).

W konsekwencji zestawienia tresci SIWZ i przesledzenia czynnosci jakie zgodnie
Z nig bedg wykonywane podczas prezentacji oraz sposobu w jaki prezentacja bedzie
dokumentowana, nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem odwotujgcego, ze zamawiajgcy
poprzez brak zgody na udziat konkurencji w prezentacji czy tez poprzez brak zgody na jej
filmowanie (czy to przez wykonawcow czy przez zamawiajgcego), moze spowodowaé brak
mozliwosci wniesienia odwotania wzgledem nieprawidtowej oceny czynno$ci prezentacji
oferty konkurencyjnej w stosunku do odwotujgcego.

Wykonawcy, zgodnie z trescig specyfikacji, bedg dysponowali linkiem, ktéry bedzie
oceniat zamawiajacy, i ktory nie moze zosta¢ w jakikolwiek sposdb zmieniony, pod ktérym
bedzie dostepna oceniana platforma oraz pisemnym protokotem, na podstawie ktdrego
w toku prezentacji na biezgco zamawiajgcy bedzie oceniat funkcjonalnosci i wymagania
platformy, ktére stanowig opis przedmiotu zamdwienia. Warto tez zwrdci¢ uwage, ze przyjety
sposéb oceny platformy podczas prezentacji, poprzez sporzadzenie protokotu, jest zgodny
z zasadg pisemnosci postepowania, ktora jest jedng z naczelnych zasad udzielania
zamowien publicznych (art. 9 ust. 1 p.z.p..) Zatem wszystkie niezbedne informacje
i dokumenty - te same wedtug ktorych oceni platforme zamawiajgcy ite same dane, ktore
beda przez zamawiajgcego oceniane, odwotujgcy, zgodnie z SIWZ, bedzie posiadat. Dlatego
tez brak obecnosci podczas prezentacji innych wykonawcéw, niz ten, ktérego oferta bedzie
oceniana, w zaden sposob nie wplynie negatywnie na mozliwos¢ ztozenia srodka ochrony
prawnej, zas odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Wykonawcy bedg dysponowali
zakresem informacji ocenianych przez zamawiajgcego itozsamymi warunkami — nie tylko
opisem przedmiotu zamédwienia, ale takze obecnie dysponujg juz trescig protokotu, ktory
Z prezentacji bedzie przez zamawiajgcego sporzadzony, a ktory to stuzy zamawiajgcemu do

oceny czy oferta spetnia jego wymagania okres$lone w SIWZ, na podstawie art. 25 ust. 1 pkt
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2 p.z.p. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze twierdzenia odwotujgcego o ograniczeniu jego prawa do
wniesienia odwofania czy weryfikacji oferty odwotujgcego, nie znajdujg poparcia w literalnym
brzmieniu SIWZ, a tym samym odwotujgcy nie wykazat, zeby jej obecna tresé¢, zgodnie
z brzmieniem art. 192 ust. 2 p.z.p., mogta mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Izba stwierdzita rowniez, ze nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniami odwotujgcego, iz
zamawiajgcy nie dopuszczajgc do udziatu w prezentacji innych wykonawcéw, niz oceniany,
uksztattowat zapisy SIWZ w sposob bezprawnie wytgczajgcy jawnosé postepowania czy
uniemozliwit weryfikacje prawidiowosci dokonywanej oceny prezentacji, gdyz takie
stwierdzenia odwotujgcego, juz wobec samego brzmienia tresci SIWZ, pozostaly gotostowne
i nieuprawnione.

Jak wyzej wykazano, na podstawie tresci specyfikacji, wykonawcy otrzymali od
zamawiajgcego narzedzia do weryfikacji oferty konkurencji, a takze do sprawdzenia
prawidtowosci oceny prezentacji dokonanej przez zmawiajgcego, zatem brak obecnos$ci
konkurencji na prezentacji nie moze swiadczy¢ o wytgczeniu jawnosci, zas odwotujgcy nie
wykazat okolicznosci przeciwnej, skupiajgc sie na stawianiu zarzutéow, bez jakiegokolwiek
powigzania z trescig SIWZ, a opierajgc sie na bezpodstawnych stwierdzeniach i probie
forsowania swojej tezy o koniecznosci dodatkowej kontroli czynnosci zamawiajgcego,
woparciu o zasade jawnosci. Takie formutowanie zarzutéw mogtoby wskazywa¢ na
podwazanie, bez Zzadnych przyczyn, dobrej wiary zamawiajgcego i wynika¢ z przekonania
odwotujgcego, ze zamawiajacy nie jest w stanie samodzielnie dokona¢ prawidiowej oceny
zgodnosci zaoferowanego przedmiotu zamdwienia z trescig SIWZ, gdyz odwotujgcy nie
wykazat, ze dostep do linku w ofercie i pisemny protokét z prezentacji sg niewystarczajgce
z punktu widzenia sporzgdzenia odwotania, a przy tym nie wykazano réowniez, ze wytgcznie
obecno$¢ na prezentacji odwotujgcego jest niezbedna dla prawidtowosci oceny oferty, czy
sporzadzeniu ewentualnego srodka ochrony prawne;j.

Doda¢ nalezy, ze ewentualne, na pézniejszym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, objecie przez wykonawcow jakichkolwiek danych w ofercie
tajemnicg przedsiebiorstwa jest irrelewantne z punktu widzenia rozpoznania zarzutu, ktory
dotyczy wylgcznie tresci SIWZ, a sama skuteczno$¢ zachowania tajemnicy wynikajacej z art.
11 ust. 4 z.nk. oceniania jest ad causum, na podstawie okolicznosci wskazanych
I wykazanych przez wykonawce zastrzegajgcego, co do zasady, bez bezposredniego

zwigzku z brzmieniem specyfikaciji.

Izba zweryfikowata réwniez podnoszone przez odwotujgcego twierdzenia co do
koniecznosci utrwalenia prezentacji w formie audiowizualnej, czy to przez wykonawce czy

przez zamawiajgcego.
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Wskaza¢ nalezy, majgc na uwadze powyzszy wywdd uzasadnienia odwofania, ze
w tym przypadku odwotujgcy réwniez nie wykazat, ze brak mozliwosci sfilmowania
prezentacji narusza jego prawa i mogtoby miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zadomowienia publicznego, na kanwie art. 192 ust. 2 p.z.p. Wprost przeciwnie —
Izba stwierdzita, ze Zadanie nakazania sfilmowania prezentacji, stawiane przez
odwotujgcego jest sprzeczne z prawem.

Umkneto uwadze odwotujgcego, ze zgodnie z art. 23 Kodeksu cywilnego z dnia
23 kwietnia 1964 r. (Dz. U. z 2017 r. poz. 459 ze zm.) wizerunek stanowi dobro osobiste —
,Dobra osobiste cziowieka, jak w szczegdlnosci zdrowie, wolnos¢, czes¢, swoboda sumienia,
nazwisko lub pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalno$¢ mieszkania,
twérczos¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonalizatorska, pozostajg pod ochrong
prawa cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych przepisach.”

Zas prawo do rozpowszechniania wizerunku, w tym postulowane przez odwotujgcego
nagranie prezentacji, w ktérej wezmg udziat czionkowie komisji przetargowej
i przedstawiciele ocenianego wykonawcy, zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych z dnia 4 lutego 1994 r. (Dz. U. z 2017 r. poz. 880 ze zm.) wymaga
zezwolenia osoby na nim przedstawionej (tzw. zgoda na rozpowszechnianie wizerunku).
Ponadto na gruncie ustawy o ochronie danych osobowych z dnia 29 sierpnia 1997 r. (Dz. U.
z 2016 r. poz. 922 ze zm.), wizerunek podlega ochronie, bowiem na jego podstawie mozliwa
jest identyfikacja cztowieka (art. 6 ustawy). Zas odwotujgcy nie wykazat, zeby w przypadku
postulowanego nagrywania prezentacji doszto do wytgczenia ww. powszechnie
obowigzujgcych norm prawnych i nie wskazat na zadne uzasadnienie, ktore skutkowatoby
mozliwoscig wartosciowania koniecznosci ograniczenia powyzszych uprawnien.

Zatem speftnienie Zgdania odwotujgcego stanowitoby de facto zastgpienie
orzeczeniem lzby wyrazenia zgody na utrwalenie i udostepnienie wizerunku przez osoby
biorgce udziat w prezentacji, co jest sprzeczne z prawem i nie moze by¢ uzasadniane przez
odwotujgcego powotaniem sie na zasade jawnosci wyrazong w art. 8 p.z.p.

Jak stanowi art. 8 ust. 1 p.z.p. ,Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.”,
za$ zgodnie z ust. 2 tejze normy ,Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie.” Na mocy art. 8 ust. 3 in fine p.z.p. ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.
Z zestawienia powyzszych norm, powotujgc sie na braku mozliwosci uczestnictwa
w prezentacji i brak mozliwo$ci jej nagrywania, odwotujgcy wywiddt, iz zamawiajgcy wytgczyt
jawnos¢ postepowania i ograniczyt sfere dowodowg co od oceny prezentacji, co w opinii
odwolujgcego moze dozna¢ ograniczen tylko przy objeciu informacji tajemnica

przedsiebiorstwa.
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Jednakze rowniez umkneto uwadze odwotujgcego, ze jego wywod nie wykazat
ograniczenia zasady jawnosci, przejrzystosci czy braku transparentno$ci w zachowaniu
zamawiajgcego, a prowadzi do wniosku, ze odwotujgcy powotujgc sie na zasade ogdélng
chce w konkretnej formie uczestniczyé w prezentacji — wylgcznie poprzez swojg obecnosé
badz nagranie, kiedy to zamawiajgcy udziat wykonawcow w prezentacji dopuszcza poprzez
udostepnienie im pisemnego protokotu z oceny oferty i linku do ocenianego przedmiotu.
Powyzsze w zaden sposéb nie swiadczy o wadliwych zapisach SIWZ, gdyz odwotujgcy nie
wykazat, zeby obecna tres¢ specyfikacji naruszyta art. 8 p.z.p., zas probowat wykazywac,
w powotaniu sie na zasady ogolne, ze kazda czynnos$¢ zamawiajgcego wymaga podwajnej
kontroli wykonawcy i niezaleznie od tego, ze zamawiajgcy wybrat dla wykonawcow forme
pisemng dopuszczenia do udzialu w prezentacji, to nalezy jeszcze poprzez dodatkowe
instrumenty zamawiajgcego weryfikowac¢ — tylko i wytgcznie wskazane przez odwotujgcego.
Tym niemniej nie wykazano, w oparciu o obecne brzmienie SIWZ dotyczgce sposobu
przeprowadzenia i oceny prezentacji, ze w jakikolwiek sposob obecna jej tres¢ moze mieé
istotny wptyw na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
w szczegolnosci nie wykazano, ze moze to negatywnie wptyngé na prawo do wnoszenia
srodkdéw ochrony prawnej, wskazywane przez odwotujgcego, bowiem twierdzenia te sg na
kanwie brzmienia SIWZ w ocenie Izby catkowicie nieuprawnione i odwotujgcy nie wykazat

okolicznosci przeciwnej.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. Brak potwierdzenia sie naruszen wskazanych
w odwotaniu co do zarzutu nr 1, ktére mogtyby mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania,
powoduje iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy
prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zas w stosunku co do naruszenia zarzucanego
zamawiajgcemu - poprzez opisanie przedmiotu zamowienia, w tym w szczegolnosci sposobu
dokonania weryfikacji odwiadczenia wykonawcy, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 7a do
SIWZ, potwierdzajgcego ze oferowana platforma realizuje funkcjonalnosci, o ktérych mowa
w zatgczniku nr 2 do SIWZ oraz spetnia wymagania dotyczace bezpieczenstwa, w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, ktory nie uwzglednia wszystkich wymagan mogacych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a takze w sposéb ktory nie wptywa na przejrzystosc
postepowania — stanowigcego zarzut nr 2, uchybienie terminowi zawitemu okreslonemu
w art. 182 ust. 2 pkt 1 p.z.p. uniemozliwito merytoryczng ocene czynnosci zamawiajgcego

obligujac Izbe do odrzucenia odwotania w tym zakresie.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9110 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt 1 i § 5 ust.
4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.), zaliczajgc na poczet

kosztow postepowania odwotawczego uiszczony przez odwotujgcego wpis.

Przewodniczacy:
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