Sygn. akt: KIO 3255/22
WYROK
z dnia 23 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 06 grudnia 2022 r. przez Odwotujgcego M2M
TEAM Sp. z 0.0. (ul. Robotnicza 11/13, 02-261 Warszawa) w postgepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w

Rzeszowie (ul. Wierzbowa 14, 35-310 Rzeszow)

przy udziale Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. (ul. Miynarska 42, 01-171 Warszawa)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia:
- art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. do
uzupetnienia podmiotowych sSrodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego Rozdziatu IV 2.4 SWZ
- art. 18 ust. 1-3 ustawy Prawo zamdwien publicznych przez zaniechanie odtajnienia i

przekazania Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

i nakazuje @ Zamawiajgcemu  uniewaznienie  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym:

- wezwanie Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu,

- odtajnienie i przekazanie Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa,

2. oddala zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
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zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Fluodata

sp. z 0.0., pomimo ze zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu art. 3 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji,

3. oddala jako przedwczesny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:

- art. 18 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych przez zaniechanie
odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Wykonawce Fluodata
sp. z 0.0.,

- art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. zawierajgcej razgco niskg cene,

4. kosztami  postepowania obcigza Zamawiajgcego Regionalne  Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Rzeszowie (ul. Wierzbowa 14, 35-310
Rzeszéw) w wysokosci 2/3 oraz Odwotujgcego M2M TEAM Sp. z o.0. (ul.
Robotnicza 11/13, 02-261 Warszawa) w wysokosci 1/3 i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego M2M
TEAM Sp. z o0.0. (ul. Robotnicza 11/13, 02-261 Warszawa) tytutem wpisu od
odwotania, kwote 3600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego,

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego Regionalne Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w Rzeszowie (ul. Wierzbowa 14, 35-310 Rzeszéw) na rzecz
Odwotujgcego M2M TEAM Sp. z 0.0. (ul. Robotnicza 11/13, 02-261 Warszawa)
kwote 5000 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy ziotych zero groszy) tytutem zwrotu
kosztéw postepowania w postaci 2/3 wpisu od odwotania oraz kwote 2400 zt 00 gr
(dwa tysigce czterysta ziotych zero groszy) tytutem zwrotu 2/3 kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego.

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

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....c.cicciiiiiiiiiiiiiiiira



Sygn. akt: KIO 3255/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Rzeszowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,System
monitoringu temperatur i wilgotnosci w pomieszczeniach i urzadzeniach chiodniczych o
kontrolowanej temperaturze wraz z infrastrukturg techniczno- sprzetowg w siedzibie
Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Rzeszowie ul. Wierzbowa 14 oraz
w Terenowych Oddziatach.”

Ogtoszenie o zamodwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamowien Publicznych 27 wrze$nia 2022
roku pod numerem 2022/BZP 00365902 z dnia 27 wrzes$nia 2022 r.

Odwotujgcy M2M TEAM sp. z o0.0. wnidst odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty
Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0.,

1. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0., pomimo ze
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji,

2. wadliwej oceny podmiotowych srodkéw dowodowych, poprzez btedne uznanie, ze
Wykonawca Fluodata sp. z 0.0. spetnia warunki dziatu w postepowaniu,

3. zaniechanie odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ztozonych przez Wykonawce
Fluodata sp. z o.0.,

4, zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. jako zawierajgcej
razgco niskg cene,

5. dokonania wyboru oferty Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,
wzglednie z ostroznosci procesowej:

6. zaniechania wezwania Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. do poprawienia lub
uzupetnienia podmiotowych s$rodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu, a co najmniej do udzielenia wyjasnien w zakresie
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0., ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu w
zakresie Rozdziatu IV 2.4 Specyfikacji Warunkéw Zamédwienia,

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. pomimo, ze zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwe;j
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

3. art. 18 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych przez zaniechanie



odtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez Wykonawce Fluodata sp. z o.0.
oraz zaniechanie przekazania uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,,

4, art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. zawierajgcej razgco niskg cene,

wzglednie z daleko posunietej ostroznosci procesowej, naruszenie:

5. art. 128 ust. 1 lub 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 112
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. do
poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia
spetniania warunku udzialu w Postepowaniu okredlonego Rozdziatu IV 2.4 SWZ, a co
najmniej zaniechanie wezwania Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. do wyjasnienia informaciji
zawartych w podmiotowych

a w konsekwencji:

6. art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, a

takze poprzez brak rzetelnej oceny oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu: odtajnienia
wyjasnien razgco niskiej ceny, odrzucenia oferty Wykonawcy Fluodata sp. z o.0.,
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Wykonawcy Fluodata sp. z o.0.,
powtdrzenia czynnos$ci badania i oceny ofert, z daleko posunietej ostroznosci procesowej:
wezwanie Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. do uzupetnienia podmiotowych sSrodkéw
dowodowych lub ich wyjasnienia, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego

kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat na interes prawny we wniesieniu odwotania. Wskazat, ze oferta
Odwotujgcego jest ofertg - pod wzgledem ztozonych ofert oraz kryterium oceny ofert -
klasyfikujgcg sie na drugiej pozycji. Tansza, a tym samym wyzej sklasyfikowana w rankingu
ofert - jest aktualnie oferta Wykonawcy Fluodata. W ocenie Odwotujgcego oferta ta powinna
zosta¢ odrzucona. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze interes prawny we wniesieniu odwotania
materializuje sie takze w koniecznosci zapewnienia zgodnosci postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego z przepisami.

Zamawiajacy dokonat modyfikacji SWZ, w ramach ktorej przewidziat warunki udzialu w
postepowaniu m. in. w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu

sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
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zrealizowat nalezycie co najmniej jedng dostawe wraz z ustugg instalacji systemu
monitoringu temperatur i wilgotnosci w pomieszaniach i urzadzeniach chtodniczych o
wartosci minimum 100 000,00 z brutto.

W celu potwierdzenia warunku wykonawcy byli zobowigzani do przedstawienia stosownego
wykazu, wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie umowy ,referencyjnej”.
Wykonawca Fluodata sp. z o0.0. przedstawit ,Wykaz doswiadczenia”, gdzie wskazano
realizacje zamoéwienia pn.: Dostawa wraz z instalacjg systemu monitoringu temperatur i
wilgotnosci w pomieszczeniach i urzgdzeniach chtodniczych, za kwote 109 082,55 zi.
Odwotujgcy wskazat, ze oswiadczenie ztozone przez Wykonawce Fluodata sp. z 0.0. nie
odpowiada prawdzie i nie potwierdza warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat takze, ze Wykonawca Fluodata sp. z o0.0. zatait t¢ informacje w
przedtozonym wykazie.

Zgodnie z SWZ postepowania Dostawa systemu monitorowania temperatury do
Wojskowego Instytutu  Medycznego P/213/2021/SZ/WIM - 126/ZP/21 (Umowa
WIM/21/05/10/PROJ), przedmiotem zamowienia byta dostawa systemu monitorowania
temperatury do Wojskowego Instytutu Medycznego (ul. Szaseréw 128, 04 - 141 Warszawa.).
Wybdr oferty najkorzystniejszej nastgpit 6 pazdziernika 2021 r.

Zgodnie z SWZ postepowania Dostawa czujnikdw monitoringu temperatury i wilgotnoéci do
szpitala Wojskowego Instytutu Medycznego w Legionowie. P/038/2022/SZ/WIM/MON - 28
[ZP[22 (Umowa WIM/22/0159/SZMed), przedmiotem zamowienia byta dostawa czujnikow
monitoringu temperatury i wilgotnosci do Szpitala Wojskowego Instytutu Medycznego w
Legionowie (ul. Zegrzynska 8, 05-119 Legionowo). Wybér oferty najkorzystniejszej nastgpit
29 marca 2022 r.

Odwotujgcy argumentowat, ze postanowienia SWZ dotyczace warunku udziatu w
postepowaniu oraz wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow nalezy
interpretowac zgodnie z wyktadnig gramatyczng. W konsekwencji powyzszego nalezy uznac,
ze zapis SWZ: ,zrealizowat dostawe wraz z ustugg instalacji systemu monitoringu temperatur
i wilgotnosci w pomieszczeniach i urzgdzeniach chtodniczych o warto$ci minimum 100
000,00 z¥ jest precyzyjny i oznacza, ze w postepowaniu nie bylo mozliwosci sumowania
wartosci kilku réznych uméw, realizowanych w réznych lokalizacjach oraz w réznych
okresach na co wskazuje wyktadnia literalna. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze warunek
sformutowany przez Zamawiajgcego, miat na celu weryfikacje, czy dany wykonawca w
przesztosci realizowat jedno duze zamowienia o okreslonej wartosci, a nie kilka zamowien o
mniejszej wartosci.

W opinii Odwotujgcego Wykonawca Fluodata sp. z o.0. prébuje wykazac, Zze posiada
doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego, poprzez wskazanie dwoch umow

referencyjnych, z czego tylko jedna polegata na dostawie systemu monitoringu. Druga

5



umowa referencyjna polegata jedynie na dostawie czujnikow. Ponadto wskazane
zamowienia byty realizowane w roéznych okresach, tym samym w sprawie nie zachodzi
tozsamos¢ czasowa zrealizowanych umoéw. W efekcie czego Zmawiajgcy nie ma wiedzy czy
wykonawca posiada wystarczajgce doswiadczenie, aby jednorazowo i kompleksowo
zrealizowa¢ inwestycje o wartosci przekraczajgcej 100 000,00 zt.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazatl, ze Zamawiajgcy dopuscit sie co najmniej
zaniechania wezwania Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. do poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego Rozdziatu IV SWZ, a co najmniej zaniechanie wezwania
wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. do wyjasnienia informacji zawartych w podmiotowych, gdyz

te nie potwierdzajg, ze wskazany wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Jak wskazat Odwotujgcy, doswiadczanie uzyskane w ramach powyzej wskazanych
zamowien nie koresponduje z wymaganiami Zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze wykonawca
dokonat nieuprawnionego sumowania wartosci zrealizowanych umoéw, ktére nie byty ze sobg
powigzane, czego skutkiem powinno byé odrzucenie oferty Wykonawcy Fluodata sp. z o0.0.,
jako wykonawcy niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu oraz wykonawcy, ktéry
przedstawit Zamawiajgcemu wiadomoséci wprowadzajgce btad, czego celem byto uzyskanie
zamowienia, pomimo niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
argumentowat, ze Wykonawca Fluodata sp. z 0.0. miat kompleksowg wiedze dotyczgca
zakresu inwestycji realizowanej w przesztosci, w tym wartosci realizowanych umoéw, co
przemawia za uznaniem, ze dziatanie wykonawcy mozna uzna¢ za umysine wprowadzanie
w bigd. Celem przedstawienia podmiotowych Srodkéw dowodowych byto wytworzenie u
Zamawiajgcego mylnego przekonania, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, ktére zostaty sformutowane w SWZ.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsza sytuacja wypetnia przestanki wykluczenia wykonawcy
przewidziane w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, ktére majg jednak charakter
fakultatywny i nie zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu.
Mamy jednak do czynienia dzialaniem polegajgcym na skifadaniu oswiadczen
wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego

Dziatanie takie w opinii Odwotujgcego nalezy kwalifikowaé jako czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu art. 14 ust. 1 (przedstawienie wprowadzajgcych w btad informacji o spetnianiu
warunku udziatu w postepowaniu) i art. 3 ust. 1 (Swiadome postugiwanie sie nieprawdziwymi
informacjami w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami i przepisami prawa oraz
naruszajgcy interes Odwotujgcego) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2020.1913 t.j. z dnia 30 pazdziernika 2020 r.



Jak dalej wskazat Odwotujgcy, Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie art. 224 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych do wezwania Wykonawcy Fluodata sp. 0.0. do wyjasnienia
razgco niskiej ceny zaoferowanej przez tego wykonawce. Wykonawca ten ztozyt wyjasnienia,
jednakze dokonat ich zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy ztozyt
wniosek o udostepnienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, jednakze na moment
ztozenia odwotania nie otrzymano odpowiedzi. Jak wyjasnit Odwotujgcy, jego dziatanie jest
podyktowane koniecznoscig ustalenia, czy Wykonawca Fluodata sp. z 0.0. podofat
obowigzkowi wykazania, ze informacje oraz dowody zawarte w wyjasnieniach stanowity w
rzeczywistosci tajemnice przedsiebiorstwa.

Odtajnienie przez Zamawiajgcego wyjasnien, a takze udostepnienie samego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest w ocenie Odwotujgcego uzasadnione ze
wzgledu na koniecznos¢ zapewniania przejrzystosci postepowania. Samo uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ rowniez tajemnicg przedsiebiorstwa. Tego typu
zastrzezenie jest niedopuszczalne. Uzasadnienie jest elementem jawnym i powinno stuzy¢
weryfikacji prawidtowosci wykazania przez Wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
skladnych dokumentéw

Odwotujgcy wskazat takze, ze brak udostepnienia wyjasnien ztozonych przez Wykonawce
Fluodata sp. z 0.0. pozbawia pozostatych uczestnikow mozliwosci weryfikacji zdolnoSci
wybranego wykonawcy do udziatu w procedurze, jak rowniez zdolnosci do nalezytego
wykonania zaméwienia. Powyzsze naruszenia doprowadzity do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy
nie jest wstanie zbada¢ prawidtowosci ziozonej oferty w zakresie razgco niskiej ceny
zaproponowanej przez Odwotujgcego, ktéra to stanowi okoto 50 % wartosci zamdwienia

wskazanej przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych, srodki ochrony prawne;j
przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub
moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.
Odwotujgcy bez watpienia jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte, a zatem dgzyt do uzyskania
zamoOwienia. Ma zatem interes w pozyskaniu zamdwienia. Jak wskazat, jego oferta zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu. Jednocze$nie przedstawit zarzuty wobec czynnosci
Zamawiajgcego, co oznacza, ze w jego ocenie dziatanie Zamawiajgcego nie byto zgodne z
przepisami prawa. Odwotujgcy wyjasnit, Zze interes prawny we wniesieniu odwotania
materializuje sie takze w koniecznosci zapewnienia zgodnosci postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego z przepisami prawa.



Wbrew zatem stanowisku Przystepujacego, Odwotujgcy jak najbardziej wykazat, ze posiada
interes we wniesieniu odwotania, zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Argument Przystepujgcego, ze Odwotujgcy nawet jednym zdaniem nie opisat szkody, jakg
moze poniesé, jest bezzasadny. Jak wskazano powyzej, Odwotujgcy przedstawit zarzuty
wobec czynnosci Zamawiajgcego, co oznacza, ze w jego ocenie dziatanie Zamawiajgcego
nie byto zgodne z przepisami prawa. Oczywistym jest, ze na skutek btednej, niezgodnej z
przepisami prawa decyzji Zamawiajgcego, Odwoltujacy moze nie uzyska¢ zaméwienia, co
oznacza, ze w takiej sytuacji poniesie szkode. Na te okolicznosci wtasnie zwrdcit uwage
Odwotujgcy w tresci odwotania. Bez znaczenia pozostaje fakt, ze zdaniem Przystepujacego,
Odwotujgcy inaczej, bardziej szczegotowo powinien opisa¢ fakt posiadana interesu we
wniesieniu odwotania. Interes we wniesieniu odwofania podlega réwniez ocenie obiektywnej.

W tym zakresie Izba nie miata zadnych watpliwosci.

Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 lub 4 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 16
pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0. do
poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego Rozdziatu IV 2.4 SWZ, nalezy
uznac za uzasadniony.

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
zrealizowat nalezycie co najmniej jedng dostawe wraz z ustugg instalacji systemu
monitoringu temperatur i wilgotnosci w pomieszczeniach i urzgdzeniach chtodniczych o
wartosci minimum 100 000,00 zt brutto.

W celu potwierdzenia warunku, wykonawcy byli zobowigzani do przedstawienia stosownego
wykazu, wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie umowy ,referencyjnej”.
Wykonawca Fluodata sp. z o.0. przedstawit ,Wykaz doswiadczenia”’, gdzie wskazano
realizacje zamowienia pn.: Dostawa wraz z instalacjg systemu monitoringu temperatur i
wilgotnosci w pomieszczeniach i urzgdzeniach chtodniczych, za kwote 109 082,55 zt.
Jednoczesnie Wykonawca ten zatgczyt dokument referencji, w ktérych wskazano, ze
Wykonawca Fluodata sp. z o0.0. ,nalezycie zrealizowat dla Wojskowego Instytutu
Medycznego umowe nr WIM/22/0159/SZMed z dnia 30.03.2022r. na dostawe czujnikow
monitoringu temperatury i wilgotnosci wraz z ich instalacjg, oraz umowe nr
WIZ/21/0510/PROJ z dnia 08.10.2021r na dostawe systemu monitorowania temperatury na
taczna kwote 109 082,55 zt.”



Z powyzszego dokumentu jednoznacznie wynika, ze Wykonawca Fluodata sp. z o0.0.
zrealizowat dwie rézne dostawy, na podstawie dwéch réznych umow podpisanych w wyniku
udzielenia dwoch réznych zamowien. Postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzone
bylty wprawdzie przez tego samego Zamawiajgcego, jednakze zupetnie niezaleznie, zatem
kazde z zamowien moégt uzyskaé inny podmiot. Powyzsze jednoznacznie dowodzi, ze byty to
dwie catkowicie rézne dostawy, w dodatku inny byt czas realizacji tych dostaw, a takze
miejsce dostawy. Sama okolicznos¢, ze dostawy byty realizowane na rzecz tego samego
Zamawiajgcego nie oznacza, ze mamy do czynienia z jedng dostawg. Jak wskazano
powyzej, sg to osobne zamowienia, z ktérych kazde mogt uzyskac i realizowaé zupetnie inny
podmiot. Owczesny Zamawiajacy — Wojskowy Instytut Medyczny - przeprowadzit obydwa
postepowania w trybie procedury otwartej. Drugie z zaméwieh nie zostato udzielone w
ramach zamowienia uzupetniajgcego.

Przystepujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w tresci OPZ dla drugiego z zaméwieh wymagat,
aby czujniki byty zintegrowane z systemem monitoringu temperatury firmy Fluodata bedgcym
w posiadaniu Zamawiajgcego w lokalizacji WIM Warszawa. W ocenie Izby, wiasnie
okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy, organizujgc procedure otwartg, wskazat, ze wymaga integracji,
wskazuje, ze nie byfa to kontynuacja zaméwienia. Gdyby Zamawiajgcy oczekiwat realizacji
tej samej dostawy, wéwczas wskazatby na kontynuacje zadania (a nie integracje), a nadto
udzielitby zamowienia uzupetniajgcego dla tego samego podmiotu w ramach kontynuac;ji
zamowienia.

Powyzsze zadania przedstawione przez Przystepujgcego na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu nie mogg zosta¢ uznane za spetniajgce warunek udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca wykazat, ze zrealizowat co najmniej
jedng dostawe wraz z ustugg instalacji systemu monitoringu temperatur i wilgotnosci w
pomieszaniach i urzgdzeniach chtodniczych o wartosci minimum 100 000,00 zt brutto. Tresc
warunku odczytywana literalnie wskazuje na jedng dostawe, a wiec realizacje jednej ustugi w
ramach jednej umowy. Nie mogg to by¢ dwie rézne dostawy.

Taka tres¢ warunku wskazuje na fakt, ze Zamawiajgcy poszukuje do realizacji zaméwienia
wykonawcy, ktéry bedzie w stanie zrealizowac jednorazowo ustuge o takiej skali, w ramach
jednego zadania. Istotg bylo zbadanie, czy wykonawca jest zdolny zrealizowac¢ jedno
zamowienie - czy sytuacja wykonawcy, jego mobilnos¢ i zasoby pozwalajg na zrealizowanie
takiego zadania. Zatem wskazywane przez Przystepujgcego dwa rézne zadania, ktére w
jego ocenie powinny zosta¢ zsumowane, nie stanowig potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu.

Bez znaczenia pozostaje podnoszony przez Przystepujgcego argument, ze Zamawiajgcy w
treSci SWZ i w tresci warunku nie umiescit zastrzezenia, ze wymaga, aby wykonawca

legitymowat sie doswiadczeniem zrealizowanym w ramach jednej umowy. Zamawiajgcy nie
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miat obowigzku takiego wskazania, gdyz tres¢ warunku jest czytelna. Literalna tres¢ warunku
byta jednoznaczna - dotyczyta wykazania zrealizowania jednej dostawy, podczas gdy
Przystepujgcy zrealizowat dwie rézne dostawy — o czym powyzej. Na tym etapie
postepowania Przystepujagcy usituje rozszerzy¢ jednoznaczng tres¢ warunku na takg jego
wyktadnie, ktéra bedzie zgodna z wykazywanym przez niego doswiadczeniem.

Przytoczone przez Przystepujgcego orzecznictwo rowniez jest irrelewantne dla niniejszego
postepowania. Jak wskazano powyzej, tres¢ warunku byfa czytelna, za$ Przystepujacy nie
spetnia wymagania SWZ.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
Fluodata sp. z o0.0., ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
Rozdziatu IV 2.4 Specyfikacji Warunkéw Zamdodwienia. Odrzucenie oferty Wykonawcy
Floudata sp. z 0.0. nie jest uzasadnione z uwagi na tres¢ art. 128 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych (zarzut wobec naruszenia przez Zamawiajgcego tego artykutu zostat
postawiony przez Odwotujgcego jako alternatywny).

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, jezeli wykonawca nie ztozyt
podmiotowych $rodkéw dowodowych, lub sg one niekompletne lub Zzawierajg biedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie. Zatem Zamawiajacy, zanim dokona czynnos$ci odrzucenia oferty
Wykonawcy Fluodata sp. z o0.0. powinien wezwacC tego Wykonawce do uzupetnienia

dokumentéw w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego dziatanie Wykonawcy Fluodata sp. z 0.0., polegajace na wpisaniu w
treSci wykazu zrealizowanych uméw jako jednego zadania, mozna uzna¢ za umysine
wprowadzanie Zamawiajgcego w biagd - celem przedstawienia podmiotowych Srodkéw
dowodowych byto wytworzenie u Zamawiajgcego mylnego przekonania, ze wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ktére zostaty sformutowane w SWZ.

W ocenie lzby nie mozna uzna¢, aby Wykonawca Fluodata sp. z o0.0. wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd, a tym samym popetit czyn nieuczciwej konkurenciji.
Jak wskazano powyzej, Wykonawca Fluodata sp. z o0.0. zlozyt wraz z wykazem
zrealizowanych dostaw réwniez referencje z 24 listopada 2022 roku, z ktérej jednoznacznie
wynikato, ze Wykonawca ten zrealizowat dwie umowy, dwie dostawy. Zatem Zamawiajgcy
dysponowat dokumentem, ktéry pozwalat mu na ocene stanu faktycznego. Nie jest zatem
tak, ze Wykonawca Fluodata sp. z o.0. zatait informacje o dwdch réznych umowach przed
Zamawiajgcym. Z powyzszych wzgledéw zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych (poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy Fluodata sp. z 0.0., pomimo Ze zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
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konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) jest bezzasadny.

Za zasadny nalezy uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1-3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie odtajnienia i przekazania Odwotujgcemu
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykonawca Fluodata sp. z 0.0. zlozyt na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia dotyczace
zaoferowanej ceny. Wyjasnienia zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Pomimo prosby
Odwotujgcego, nie zostalo mu przekazane uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jak wskazat Zamawiajgcy, dokument ten zostat przestany Odwotujgcemu
tuz przed rozprawg, o czym Odwolujacy dowiedziat sie od Zamawiajgcego w trakcie
rozprawy z udziatem stron. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wystgpit do Przystepujgcego z
zapytaniem, czy taki dokument moze zosta¢ udostepniony Odwotujgcemu.

Zarzut podniesiony przez Odwotujgcego jest uzasadniony. Postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne (art. 18 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych). Zasada ta
doznaje ograniczenia tylko w sytuacji, gdy wykonawca wraz z przekazaniem informacji
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych).
Zamawiajacy bezzasadnie odmowit udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest dokumentem
niejawnym, to w nim wykonawca jest zobowigzany wykazac¢, dlaczego inne przekazywane
przez niego informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca Fluodata sp. z o.0.
nie zastrzegt tajemnicy przedsiebiorstwa dla dokumentu samego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa. Za zupetlnie niezrozumiate nalezy uzna¢ dziatanie
Zamawiajgcego, ktory zwrocit sie do Wykonawcy Fluodarta sp. z 0.0. z zapytaniem o
mozliwo$¢ udostepnienia tego dokumentu Odwotujgcemu. To Zamawiajgcy podejmuje
czynnosci na podstawie procedury przewidzianej w ustawie, nie zas w konsultacji z
wykonawcg. Skoro dokument uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa nie byt objety
tajemnicg przedsiebiorstwa oraz byt jednym z dokumentéw w postepowaniu, to nie byto
zadnej podstawy do odmowy udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa. Tym samym Zamawiajgcy byt zobowigzany do przekazania
Odwotujgcemu  dokumentu  zawierajgcego  uzasadnienie  zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dla wyjasnieh razgco niskiej ceny.

Od chwili wyboru oferty najkorzystniejszej, protokét postepowania wraz z zatgcznikami jest
jawny. Powyzsze oznacza, ze od tej chwili Zamawiajgcy, na wniosek wykonawcy, powinien
udostepni¢ dokumenty, ktére sg jawne. Dlatego od tego dnia Odwotujgcy mogt zwrécic sie

do Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentéw postepowania. Od tego dnia biegnie termin
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na wniesienie odwotania takze wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na
zaniechaniu odtajnienia okreslonych dokumentéw. Nie sg zatem zasadne wywody
Przystepujgcego, ze termin na wniesienie odwofania w odniesieniu do zaniechania
odtajnienia dokumentéw przez Zamawiajgcego, czy tez zaniechania przekazania
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa uptyngt 2 grudnia. Nie jest nawet
jasne, w jaki sposéb Przystepujgcy dokonat takich obliczen. Zupetnie nietrafny jest argument
Przystepujgcego, ze wykonawca (Odwotujgcy) jest zobowigzany (jeszcze przed dokonaniem
przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej) pozyskiwaé u
Zamawiajgcego informacje, czy inny wykonawca sktadat jakiekolwiek wyjasnienia i czy
zostaly one objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Takie dziatanie nie wynika z ustawy, ani w
ogole nie jest praktykowane.

Nie jest takze trafne stwierdzenie Przystepujgcego, ze skoro Zamawiajgcy przekazat
Odwotujgcemu dokument zawierajgcy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, to brak jest substratu zaskarzenia. Odwotujacy nie potwierdzit takiej
informaciji. O tym fakcie dowiedziat sie w trakcie rozprawy z udziatem stron. Zamawiajgcy nie
wykazat réwniez tej okolicznosci.

Stad Izba w tresci sentencji wyroku nakazata Zamawiajgcemu przekazanie Odwotujgcemu
dokumentu zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Od daty
przekazania Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
(przekazania po wydaniu niniejszego wyroku), Odwotujgcy bedzie miat mozliwos¢ podjecia
decyzji co do ewentualnego wniesienia srodka ochrony prawnej wobec objecia tajemnicg

przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy w tresci odwotania postawit rowniez zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia
przez Zamawiajgcego wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Wykonawce Fluodata
Sp. Z 0.0. oraz zarzut razgco niskiej ceny, jednakze zarzuty te nie zostaty szerzej rozwiniete,
gdyz nie mogly zosta¢ uzasadnione. Odwotujgcy nie dysponowat ani uzasadnieniem
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ani wyjasnieniami dotyczgcymi razgco niskiej ceny,
zatem nie miat mozliwo$ci podniesienia w tym zakresie argumentacji. Jak stusznie zauwazyt
Przystepujgcy, nie jest mozliwe rozszerzenie odwotania po terminie na jego wniesienie,
zatem Odwotujgcy nie miat mozliwosci uzupetnienia odwotania zarzutéw, czy podniesienia
argumentacji w ramach postawionych wczesniej zarzutéw.

Postepowanie odwoftawcze ma charakter kontradyktoryjny. To strony postepowania
podnoszg zarzuty, przedstawiajg dowody i argumentacje. Izba wydaje wyrok majgc na
uwadze przedstawione dowody oraz argumentacje podniesiong przez strony i uczestnikow
postepowania. Dopiero petne zapoznanie Odwolujgcego z dokumentem uzasadnienia

zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, umozliwi Odwotujgcemu podjecie decyzji o
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ewentualnym wniesieniu (lub nie) odwofania i ewentualnie przedstawienia zarzutow,
przedstawienia argumentéw co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Wykonawce Fluodata sp. z 0.0. w odniesieniu do wyjasnien razgco niskiej ceny. Z uwagi na
powyzej wskazane okolicznosci, na te chwile zarzut dotyczagcy niezasadnego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjasnien razgco niskiej ceny zostat uznany za
przedwczesny.

Odwotujgcy nie przedstawit takze argumentéw co do zarzutéw dotyczacych razgco niskiej
ceny, przyznajgc jednoczesnie, ze taka sytuacja wynika z braku mozliwosci zapoznania sie z
wyjasnieniami ztozonymi przez Wykonawce Fluodata sp z o0.0. Zarzut dotyczgcy razgco
niskiej ceny w tej sytuacji, wobec braku przekazania wyjasnien dotyczacych zaoferowanej

ceny, nalezato zatem uznac¢ za przedwczesny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 lit. a) oraz § 5 pkt 2 lit. b), § 7 ust. 2 pkt 1),
§ 7 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet
kosztow postepowania: uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania, koszty z tytutu
zastepstwa procesowego petnomocnika Odwotujgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze przepisy, Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego obcigzono kosztami
postepowania odwotawczego proporcjonalnie do ilosci zarzutow uwzglednionych i
oddalonych, rozpoznawanych na rozprawie; nie wliczono zarzutéw oddalonych jako
przedwczesnych, co do ktorych brak byto mozliwosci rozpoznania na rozprawie. Na
rozprawie rozpoznawano trzy zarzuty, z ktérych dwa zarzuty zostaty uwzglednione, jeden
zarzut podlegat oddaleniu. Stosownie do powyzszego wyniku postepowania odwotawczego,
Izba kosztami postepowania obcigzyta Zamawiajgcego w wysokosci 2/3 oraz Odwotujgcego
w wysokosci 1/3.

W konsekwencji, od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zasgdzono kwote 5000 zt 00 gr,
ktora stanowi 2/3 wysokosci wpisu od odwotania oraz kwote 2400 zt 00 gr, ktéra stanowi 2/3
wartosci wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego.

W przypadku wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, proporcje zostaty ustalone w
odniesieniu do wynagrodzenia 3600 z, co wynika z § 5 pkt 2 lit b) wskazanego
rozporzadzenia.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiennnn
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