Sygn. akt XXIII Zs 11/23

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 marca 2023 1.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych
w skladzie:

Przewodniczacy:Sedzia Sylwia Paschke

Protokolant: Weronika Banach

po rozpoznaniu w dniu 27 marca 2023 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego z udzialem
zamawiajacego: Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w R.
skarzacego: (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoécig w W.
odwolujacego: (...) spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia w W.

na skutek skargi (...) spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia w W.

od pkt 1 wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 23 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3255/22

I. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 1 w ten sposob, ze oddala odwolanie,

II. zasadza od Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w R. na rzecz (...) spolki z ograniczona
odpowiedzialno$cia w W. 26 100,00 zt (dwadziecia sze$¢ tysiecy sto zlotych) tytulem zwrotu kosztow w postepowaniu
skargowym, w tym kwote 3600,00 z} tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego.

Sedzia Sylwia Paschke

Sygn. akt XXIII Zs 11/23

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w R. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,System monitoringu temperatur i wilgotnoSci w
pomieszczeniach i urzadzeniach chlodniczych o kontrolowanej temperaturze wraz z infrastruktura techniczno -
sprzetowa w siedzibie Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w R. ul. (...) oraz w Terenowych
Oddziatach.”

Odwolanie wnidst wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamé6wienia (...) sp. z 0.0. wobec nastepujacych czynno$ci
i zaniechan Zamawiajacego:

1. zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy (...) sp. z 0.0., ktéra zostala zlozona przez Wykonawce niespelniajacego
warunkéw udzialu w postepowaniu,



2. zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy (...) sp. z 0.0., pomimo ze zostala ztozona w warunkach czynu nieuczciwe;j
konkurencji,

3. wadliwej oceny podmiotowych §rodkdéw dowodowych, poprzez btedne uznanie, ze Wykonaweca (...) sp. z 0.0. spelnia
warunki dzialu w postepowaniu,

4. zaniechanie odtajnienia wyja$nien razaco niskiej ceny, ztozonych przez Wykonawce (...) sp. z o.0.,
5. zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy (...) sp. z 0.0. jako zawierajacej razaco niska cene,
6. dokonania wyboru oferty Wykonawcy (...) sp. z o0.0. jako najkorzystniejszej, wzglednie z ostrozno$ci procesowej:

7. zaniechania wezwania Wykonawcy (...) sp. z 0.0. do poprawienia lub uzupekhienia podmiotowych $rodkow
dowodowych w zakresie potwierdzenia spelniania warunku udzialu w Postepowaniu, a co najmniej do udzielenia
wyjaénien w zakresie podmiotowych srodkéw dowodowych.

Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy (...) sp. z 0.0., ktory nie
spelnia warunkéw udzialu w Postepowaniu w zakresie Rozdzialu IV 2.4 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy (...) sp. z 0.0. pomimo, ze zostala
zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 11 art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

3. art. 18 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien razaco niskiej
ceny zlozonych przez Wykonawce (...) sp. z 0.0. oraz zaniechanie przekazania uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa,

4. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy (...)
Sp. z 0.0. zawierajacej razaco niska cene,

wzglednie z daleko posunietej ostroznos$ci 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 (...) sp. z 0.0. do poprawienia lub uzupelienia podmiotowych §rodkéw
dowodowych w zakresie potwierdzenia spelniania warunku udzialu w Postepowaniu okre$lonego Rozdzialu IV
2.4 SWZ, a co najmniej zaniechanie wezwania Wykonawcy (...) sp. z 0.0. do wyjaénienia informacji zawartych w
podmiotowych,

a w konsekwencji:

6. art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w
spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnoéci i przejrzystoéci, a takze poprzez brak rzetelnej oceny oferty Odwolujacego.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwolania oraz nakazanie Zamawiajacemu: odtajnienia wyjasnien razaco niskiej
ceny, odrzucenia oferty Wykonawcy (...) sp. z 0.0., uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
Wykonawcy (...) sp. z 0.0., powtérzenia czynnoéci badania i oceny ofert, z daleko posunietej ostroznoSci procesowe;j:
wezwanie Wykonawcy (...) sp. z 0.0. do uzupelienia podmiotowych $rodkow dowodowych lub ich wyjasnienia,
zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztéw postepowania odwolawczego.

Wyrokiem z dnia 23 grudnia 2022 r. Krajowa Izba Odwolawcza, w pkt. 1 uwzglednila odwolanie w zakresie zarzutu
naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien



publicznych w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy (...) sp. z 0.0. do uzupekienia podmiotowych §rodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia spelniania
warunku udzialu w postepowaniu okreslonego Rozdziatu IV 2.4 SWZ,

- art. 18 ust. 1-3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez zaniechanie odtajnienia i przekazania Odwolujacemu
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

inakazala Zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym:

- wezwanie Wykonawcy (...) sp. z 0.0. do uzupelienia podmiotowych §rodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia
spelniania warunku udzialu w postepowaniu,

- odtajnienie i przekazanie Odwolujacemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,

W pkt. 2 wyroku z dnia 23 grudnia 2022 r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalila zarzut naruszenia przez Zamawiajacego
art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy (...) sp.
Z 0.0., pomimo ze zostala zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 11 art. 14 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w pkt. 3 oddalila jako przedwczesny zarzut
naruszenia przez Zamawiajacego:

- art. 18 ust. 1-3 ustawy Prawo zamé6wien publicznych przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny
zlozonych przez Wykonawce (...) sp. z 0.0.,

- art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy (...)
Sp. Z 0.0. zawierajgcej razaco niska cene,

W pkt. 4 wyroku z dnia 23 grudnia 2022 r. Izba kosztami postepowania obcigzyla Zamawiajacego Regionalne Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w R. w wysokoSci 2/3 oraz Odwolujacego (...) Sp. z 0.0. w wysokoSci 1/3 i w pkt.
4.1. zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 7500 zl uiszczona przez Odwolujacego (...) Sp. z
0.0. tytulem wpisu od odwolania, kwote 3600 zt tytulem kosztéw wynagrodzenia pelnomocnika Odwolujacego, a w
pkt. 4.2. zasadzila od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 5000 z} tytulem zwrotu kosztoéw postepowania
w postaci 2/3 wpisu od odwolania oraz kwote 2400 tytulem zwrotu 2/3 kosztéw wynagrodzenia pelnomocnika
Odwolujacego.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila i zwazyla, ze Odwolujacy posiadal interes we wniesieniu odwotlania. Izba odwolata
sie do treéci art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych i wskazala, ze argument Przystepujacego ( (...) sp.
z 0.0.), ze Odwolujacy nawet jednym zdaniem nie opisal szkody, jaka moze ponies¢, jest bezzasadny. W ocenie Izby
oczywistym bylo, ze na skutek blednej, niezgodnej z przepisami prawa decyzji Zamawiajgcego, Odwolujacy moze nie
uzyska¢ zamowienia, co oznacza, ze w takiej sytuacji poniesie szkode.

Dalej Krajowa Izba Odwolawcza podniosla, ze zarzut naruszenia 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 (...) sp. z
0.0. do poprawienia lub uzupelienia podmiotowych §rodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia speliania
warunku udzialu w Postepowaniu okre$lonego w Rozdziale IV 2.4 SWZ, nalezato uznaé za uzasadniony. Zamawiajacy
wymagal, aby wykonawca wykazal, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnoéci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat nalezycie co najmniej jedng dostawe wraz z ustugg
instalacji systemu monitoringu temperatur i wilgotnoéci w pomieszczeniach i urzadzeniach chlodniczych o wartosci
minimum 100 000,00 zl brutto. W celu potwierdzenia warunku, wykonawcy byli zobowigzani do przedstawienia
stosownego wykazu, wraz z dowodami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie umowy ,referencyjnej”. Wykonaweca(...)
sp. z 0.0. przedstawil ,Wykaz do$wiadczenia”, gdzie wskazano realizacje zamoéwienia pn.: Dostawa wraz z instalacjg
systemu monitoringu temperatur i wilgotnosci w pomieszczeniach i urzadzeniach chtodniczych, za kwote 109 082,55



z}. Jednocze$nie Wykonawca ten zalaczyt dokument referencji, w ktérych wskazano, ze Wykonaweca (...) sp. z o.0.
yhalezycie zrealizowal dla (...) umowe nr (...) z dnia 30.03.2022 r. na dostawe czujnikow monitoringu temperatury
i wilgotno$ci wraz z ich instalacja oraz umowe nr (...) z dnia 08.10.2021 r. na dostawe systemu monitorowania
temperatury na laczna kwote 109 082,55 zt.”

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, z powyzszego dokumentu jednoznacznie wynikato, ze Wykonawca (...) sp. z
0.0. zrealizowal dwie r6zne dostawy, na podstawie dwbch réznych umoéw podpisanych w wyniku udzielenia dwoch
réznych zamoéwien. Sama okoliczno$é, ze dostawy byly realizowane na rzecz tego samego Zamawiajgcego nie oznacza,
w ocenie Izby, ze mamy do czynienia z jedna dostawa.

Nastepnie Izba wskazala, ze Przystepujacy podkredlil, ze Zamawiajacy w treSci OPZ dla drugiego z zamoéwien
wymagal, aby czujniki byly zintegrowane z systemem monitoringu temperatury firmy (...) bedacym w posiadaniu
Zamawiajacego w lokalizacji (...). W ocenie Izby, wla$nie okoliczno$¢, ze Zamawiajacy, organizujac procedure otwarta,
wskazal, ze wymaga integracji, wskazuje, ze nie byla to kontynuacja zamoéwienia. Gdyby Zamawiajacy oczekiwal
realizacji tej samej dostawy, wowczas wskazalby na kontynuacje zadania (a nie integracje), a nadto udzielitby
zamoOwienia uzupehiajacego dla tego samego podmiotu w ramach kontynuacji zamoéwienia.

Dalej w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku podniesiono, ze powyzsze zadania przedstawione przez Przystepujacego
na potwierdzenie spelnienia warunku udziatlu w postepowaniu nie moga zosta¢ uznane za spetniajgce warunek udziatu
w postepowaniu. Zamawiajacy wymagal, aby Wykonawca wykazal, ze zrealizowal co najmniej jedna dostawe wraz
z ushugg instalacji systemu monitoringu temperatur i wilgotno$ci w pomieszaniach i urzadzeniach chlodniczych o
warto$ci minimum 100 000,00 zt brutto. Tre$¢ warunku odczytywana literalnie wskazuje na jedng dostawe, a wiec
realizacje jednej ustugi w ramach jednej umowy. Nie moga to by¢ dwie r6zne dostawy.

Taka tre$¢ warunku wskazuje na fakt, ze Zamawiajacy poszukuje do realizacji zamowienia wykonawcy, ktory bedzie
w stanie zrealizowaé jednorazowo ustuge o takiej skali, w ramach jednego zadania. Istota bylo zbadanie, czy
wykonawca jest zdolny zrealizowac jedno zamowienie - czy sytuacja wykonawcy, jego mobilnosé i zasoby pozwalaja
na zrealizowanie takiego zadania. Zatem wskazywane przez Przystepujacego dwa rézne zadania, ktére w jego ocenie
powinny zosta¢ zsumowane, nie stanowia potwierdzenia spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, jak podniosta
Krajowa Izba Odwolawcza.

Bez znaczenia, w ocenie Izby pozostaje podnoszony przez Przystepujacego argument, ze Zamawiajacy w tre$ci SWZiw
treSci warunku nie umiescil zastrzezenia, ze wymaga, aby wykonawca legitymowal sie do§wiadczeniem zrealizowanym
w ramach jednej umowy. Zamawiajacy nie miat obowigzku takiego wskazania, gdyz tre$¢ warunku byla czytelna.

Izba uznala za bezzasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy (...) sp. z 0.0., ktéry nie spelnia warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie Rozdziatu IV 2.4 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia. Izba podniosta, ze drzucenie oferty Wykonawcy (...)sp.
Z 0.0. nie jest uzasadnione z uwagi na tre$¢ art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (zarzut wobec
naruszenia przez Zamawiajgcego tego artykulu zostal postawiony przez Odwolujacego jako alternatywny). Odnoszac
sie do treSci art. 128 ust. 1 ustawy Pzp podniesiono, ze Zamawiajacy, zanim dokona czynnoSci odrzucenia oferty
Wykonawcy (...) sp. z 0.0. powinien wezwac¢ tego Wykonawce do uzupelhienia dokumentéw w zakresie spelnienia
warunku udzialu w postepowaniu.

W ocenie Odwolujacego dzialanie Wykonawcy (...) sp. z 0.0., polegajace na wpisaniu w tresci wykazu zrealizowanych
umoé6w jako jednego zadania, mozna uzna¢ za umy$lne wprowadzanie Zamawiajacego w blad - celem przedstawienia
podmiotowych $rodkéow dowodowych bylo wytworzenie u Zamawiajacego mylnego przekonania, ze wykonawca
spelnia warunki udzialu w postepowaniu, ktére zostaly sformulowane w SWZ.

W ocenie Izby nie mozna uznac¢, aby Wykonawca (...) sp. z 0.0. wprowadzil Zamawiajacego w blad, a tym samym
popeit czyn nieuczciwej konkurencji. Wykonawca (...) sp. z o.0. zlozyl wraz z wykazem zrealizowanych dostaw
rowniez referencje z 24 listopada 2022 r., z ktérej jednoznacznie wynikalo, ze Wykonawca ten zrealizowal dwie



umowy, dwie dostawy. Zatem Zamawiajacy dysponowal dokumentem, ktéry pozwalal mu na ocene stanu faktycznego.
Nie jest zatem tak, ze Wykonawca (...) sp. z 0.0. zatail informacje o dwdch réznych umowach przed Zamawiajacym. Z
powyzszych wzgledoéw zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy (...) sp. z 0.0., pomimo ze zostala zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 3 ust. 11 art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) Izba
uznata za bezzasadny.

Za zasadny nalezalo w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej uznac¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 18 ust.
1-3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia i przekazania Odwolujacemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Nastepnie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku podniesiono, ze Wykonawca (...) sp. z 0.0. zlozyl na wezwanie
Zamawiajacego wyjasnienia dotyczace zaoferowanej ceny. Wyjaénienia zostaly objete tajemnica przedsiebiorstwa.
Pomimo pro$by Odwolujacego, nie zostalo mu przekazane uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Jak wskazal Zamawiajacy, dokument ten zostal przestany Odwolujacemu tuz przed rozprawa, o czym Odwolujacy
dowiedzial sie od Zamawiajacego w trakcie rozprawy z udzialem stron. Zamawiajacy wyjasénil, ze wystapil do
Przystepujacego z zapytaniem, czy taki dokument moze zosta¢ udostepniony Odwolujacemu.

Zarzut podniesiony przez Odwolujacego jest uzasadniony. Izba podniosta, Ze postepowanie o udzielenie
zamoOwienia jest jawne (art. 18 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada ta doznaje ograniczenia tylko w sytuacji, gdy
wykonawca wraz z przekazaniem informacji zastrzegl, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazal, ze
zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa (art. 18 ust. 3 ustawy Pzp). W ocenie Krajowej Izby
Odwolawczej, Zamawiajacy bezzasadnie odmoéwil udostepnienia Odwolujagcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest dokumentem niejawnym, to w nim wykonawca
jest zobowiazany wykazaé, dlaczego inne przekazywane przez niego informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawea (...) sp. z 0.0. nie zastrzeg} tajemnicy przedsiebiorstwa dla dokumentu samego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba za zupelnie niezrozumiale uznala dzialanie Zamawiajacego, ktéry zwroécit sie do
Wykonawcy (...)sp. z 0.0. z zapytaniem o mozliwo$¢ udostepnienia tego dokumentu Odwolujacemu. Skoro dokument
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie byl objety tajemnica przedsiebiorstwa oraz byl jednym z dokumentéw
w postepowaniu, to nie bylo zadnej podstawy do odmowy udostepnienia Odwolujgcemu uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym Zamawiajacy byl zobowiazany do przekazania Odwolujacemu dokumentu
zawierajacego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla wyjasnien razaco niskiej ceny.

Dalej, w uzasadnieniu wyroku z dnia 23 grudnia 2022 r. wskazano, ze od chwili wyboru oferty najkorzystniejszej,
protokol postepowania wraz z zalacznikami jest jawny. Powyzsze oznacza, ze od tej chwili Zamawiajacy, na wniosek
wykonawcy, powinien udostepni¢ dokumenty, ktore sa jawne. Dlatego od tego dnia Odwotujacy mogt zwrdcié
sie do Zamawiajacego o udostepnienie dokumentéw postepowania. Od tego dnia biegnie termin na wniesienie
odwolania takze wobec czynno$ci Zamawiajacego, polegajacej na zaniechaniu odtajnienia okreSlonych dokumentow.
Nie sa zatem zasadne wywody Przystepujgcego, ze termin na wniesienie odwolania w odniesieniu do zaniechania
odtajnienia dokumentéw przez Zamawiajacego, czy tez zaniechania przekazania uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa uplynat 2 grudnia. Nie jest nawet jasne, w jaki spos6b Przystepujacy dokonal takich obliczen.
Zupehie nietrafny, w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej byl argument Przystepujacego, ze wykonawca (Odwolujacy)
jest zobowiazany (jeszcze przed dokonaniem przez Zamawiajacego czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej)
pozyskiwaé u Zamawiajacego informacje, czy inny wykonawca skladal jakiekolwiek wyjasnienia i czy zostaly one objete
tajemnica przedsiebiorstwa. Takie dzialanie nie wynika z ustawy, ani w ogdle nie jest praktykowane.

Nie jest takze w ocenie Izby trafne stwierdzenie Przystepujacego, ze skoro Zamawiajacy przekazal Odwolujacemu
dokument zawierajacy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, to brak jest substratu zaskarzenia.
Odwolujacy nie potwierdzil takiej informacji. O tym fakcie dowiedzial sie w trakcie rozprawy z udzialem stron.
Zamawiajacy nie wykazal rowniez tej okolicznosci.



Stad Izba w tresci sentencji wyroku nakazala Zamawiajacemu przekazanie Odwolujacemu dokumentu zawierajacego
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujacy w tresci odwolania postawil réwniez zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia przez Zamawiajacego
wyjaénien razaco niskiej ceny zlozonych przez Wykonawce (...) sp. z 0.0. oraz zarzut razaco niskiej ceny, jednakze
zarzuty te nie zostaly szerzej rozwiniete, gdyz nie mogly zosta¢ uzasadnione. Izba wskazala, ze Odwolujacy nie
dysponowal ani uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ani wyjasnieniami dotyczacymi razaco
niskiej ceny, zatem nie mial mozliwoSci podniesienia w tym zakresie argumentacji. Jak slusznie, w ocenie
Krajowej Izby Odwolawczej zauwazyl Przystepujacy, nie jest mozliwe rozszerzenie odwolania po terminie na jego
wniesienie, zatem Odwolujacy nie mial mozliwo$ci uzupelnienia odwotania, czy podniesienia argumentacji w ramach
postawionych wcze$niej zarzutow.

Krajowa Izba Odwolawcza podniosla nastepnie, ze dopiero pelne zapoznanie Odwolujacego z dokumentem
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, umozliwi Odwolujacemu podjecie decyzji o ewentualnym
wniesieniu (lub nie) odwolania i ewentualnie przedstawienia zarzutow, przedstawienia argumentéw co do
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawce (...) sp. z 0.0. w odniesieniu do wyjasnien razaco niskiej
ceny. Z uwagi na powyzej wskazane okoliczno$ci, na te chwile zarzut dotyczacy niezasadnego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjasnien razaco niskiej ceny zostal uznany za przedwczesny.

Odwolujacy nie przedstawil takze argumentéw co do zarzutéw dotyczacych razaco niskiej ceny, przyznajac
jednoczesnie, ze taka sytuacja wynika z braku mozliwo$ci zapoznania sie z wyjasnieniami zlozonymi przez Wykonawce
(...) sp z 0.0. Zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny w tej sytuacji, wobec braku przekazania wyjasnien dotyczacych
zaoferowanej ceny, nalezalo zatem uznaé¢ za przedwczesny, jak dalej podniesiono w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574, 575
ustawy Pzporaz 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
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegblowych rodzajow kosztow
postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania (Dz. U. poz.
2437), zaliczajac w poczet kosztow postepowania: uiszczony przez Odwolujacego wpis od odwolania, koszty z tytulu
zastepstwa procesowego pelnomocnika Odwolujacego.

Uwzgledniajac powyzsze przepisy, Zamawiajacego oraz Odwolujacego obcigzono kosztami postepowania
odwolawczego proporcjonalnie do iloéci zarzutéw uwzglednionych i oddalonych, rozpoznawanych na rozprawie; nie
wliczono zarzutéw oddalonych jako przedwczesnych, co do ktérych brak bylo mozliwo$ci rozpoznania na rozprawie.
Na rozprawie rozpoznawano trzy zarzuty, z ktérych dwa zarzuty zostaly uwzglednione, jeden zarzut podlegal
oddaleniu. Stosownie do powyzszego wyniku postepowania odwolawczego, Izba kosztami postepowania obcigzyta
Zamawiajacego w wysokos$ci 2/3 oraz Odwolujacego w wysokosci 1/3.

W konsekwencji, od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego zasadzono kwote 5000 zl, ktéra stanowi 2/3 wysokoSci
wpisu od odwolania oraz kwote 2400 zl, ktora stanowi 2/3 wartoSci wynagrodzenia pelnomocnika Odwotujacego.

W przypadku wynagrodzenia pelnomocnika Odwolujacego, proporcje zostaly ustalone w odniesieniu do
wynagrodzenia 3600 zl, co wynika z § 5 pkt 2 lit b) wskazanego rozporzadzenia.

Skarge od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 23 grudnia 2022 r. wywioédt Wykonawca (...) sp. z 0.0. w W.,
zaskarzajac powyzsze orzeczenie w czeSci, w zakresie uwzgledniajacym odwolanie, tj. co do punktu 1 wyroku Izby,
zarzucajac:

1) Naruszenie przepisOw postepowania, ktore mialo istotny wplyw na wynik sprawy w zakresie zasadno$ci
uwzglednienia odwolania, tj.:



a) naruszenie art. 542 ust. 1 Pzp w zw. z art. 505 ust. 1 Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, w sposob catkowicie
arbitralny i dowolny, ze Odwolujacy wykazal wszystkie przeslanki materialnoprawne stanowigce o zasadno$ci
uwzglednienia odwolania podczas gdy z treSci odwolania jak réwniez z protokotu rozprawy z dnia 20.12.2022 r.
wynika w sposob niezbity, iz Odwolujacy co najmniej nie wykazal, ani nawet nie o§wiadczyt co do przestanki szkody,
a w konsekwencji co do zwiazku przyczynowo - skutkowego pomiedzy zarzucanym naruszeniem przepisoOw przez
Zamawiajacego, a poniesiong lub mozliwa do poniesienia szkoda w wyniku tych zarzucanych naruszen;

b) naruszenia art. 505 ust. 1 Pzp poprzez jego bledne zastosowanie i uwzglednienie odwolania w cze$ci mimo,
iz Odwotujacy nie wykazal wszystkich przestanek materialnoprawnych stanowigcych o zasadnosSci uwzglednienia
odwolania.

2) Naruszenie przepisow postepowania, ktére mialo istotny wplyw na wynik sprawy w zakresie pkt 1 tiret pierwszy
wyroku KIO, tj.:

a) naruszenie art. 542 ust. 1 Pzp poprzez brak dokonania przez Izbe oceny calego zebranego w sprawie materialu
dowodowego i brak wszechstronnego jego rozwazenia oraz dokonanie oceny dowodéw w sposéb sprzeczny z zasadami
doswiadczenia zyciowego, logicznego rozumowania a takze nie uwzglednienie faktéw majacych istotne znaczenie w
przedmiotowej sprawie, co spowodowato bledne uznanie, ze:

i. warunek udzialu w postepowaniu w zakresie do§wiadczenia okreslony w rozdziale IV ust. 2 pkt 2.4. Specyfikacji
Warunkéw Zamoéwienia stanowi o ,jednej dostawie” w rozumieniu ,jednej umowy” podczas gdy literalna tresé
tegoz warunku udzialu nie zawiera slowa "jedna” ani tez w zadnej czeSci dokumentéw zamoéwienia nie zostalo
doprecyzowane przez Zamawiajjcego, ze wymagane do$wiadczenie w realizacji ,dostawy wraz z ustluga” mialy byc
zrealizowane w ramach ,jednej umowy”,

ii. Skarzacy zrealizowal dwie rozne dostawy, jako zupeklie rézne i osobne zamdwienia, podczas gdy Skarzacy
zrealizowal jedno zadanie tj. dostawe wraz z usluga, stanowiace funkcjonalng oraz integralng calo$¢ w postaci jednego
systemu monitoringu temperatur na rzecz tego samego podmiotu tj. (...),

(...). w celu potwierdzenia spelnienia warunku do$wiadczenia, wykonawcy byli zobowigzani do przedstawienia
stosownego wykazu wraz z dowodami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie ,umowy referencyjnej”’, podczas gdy
z dokumentéw zamoéwienia okoliczno$é taka nie wynika, a wykonawcy mieli przedlozyé referencje potwierdzajace
nalezyte wykonanie dostawy wraz z ustuga, co nie zostalo utozsamione z ,jedng umowg referencyjna”,

co w konsekwencji skutkowato przyjeciem za podstawe wyroku KIO okoliczno$ci, ktére nie wynikaja z dokumentow
postepowania i blednym uznaniem przez KIO, iz Skarzacy nie wykazal spelnienia spornego warunku udzialu w
Postepowaniu.

b) naruszenie art. 531 Pzp w zw. z art. 542 ust. 1 Pzp w z w. z art. 538 ust. 2 i ust. 3 Pzp poprzez pominiecie dowodu
przedstawionego przez Skarzacego, a to o§wiadczenia (...) z dnia 14.12.2022 r. celem wykazania faktu potwierdzenia
przez (...), ze Skarzacy zrealizowal na jego rzecz dostawe wraz z usluga, ktore stanowily funkcjonalng oraz integralng
calo$¢ w postaci jednego systemu monitoringu temperatur, co doprowadzito do blednego przyjecia przez Izbe, ze
Skarzacy zrealizowal dwie rézne dostawy, jako zupelnie rézne i osobne zamdwienia, podczas gdy Skarzacy zrealizowat
w istocie jedno zadanie inwestycyjne (jeden projekt);

¢) naruszenie art. 542 ust. 1 Pzp, tj. dowolna a nie swobodna ocene dowoddéw, poprzez arbitralne przyjecie
nieujawnionych w dokumentacji Postepowania intencji Zamawiajgcego, ktoérych to rzekomych intencji nawet sam
Zamawiajacy nie potwierdzit i ktdre nawet jezeli je uznac to jako nieujawnione w dokumentacji Postepowania nie
moga decydowac o treéci warunku;

d) naruszenie art. 559 ust. 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie i sporzadzenie uzasadnienia zaskarzonego wyroku
zawierajacego istotne braki formalne i merytoryczne, w szczeg6lnoéci niespetniajacego wymagan wynikajacych z art.



559 ust. 2 Pzp, gdyz uzasadnienie to w ogoble nie zawiera wskazania podstawy faktycznej rozstrzygniecia, dowodow,
na ktorych sad sie oparl i przyczyn, dla ktorych sad odméwil mocy dowodowej pozostalym dowodom, a takze poprzez
brak wskazania jednoznacznego kryterium oraz argumentacji pozwalajacej Skarzacej na weryfikacje dokonanej oceny
w przedmiocie uznania dowodu za wiarygodny badz tez jego zdyskwalifikowanie, a tym samym brak jest wyjanienia
na podstawie jakich dowodéw orzeczenie zostalo wydane, co uniemozliwia jego merytoryczna kontrole,

3) Naruszenie przepiséw postepowania, ktére mialo istotny wplyw na wynik sprawy w zakresie pkt 1 tiret drugi
Wyroku KIO, tj.:

a) naruszenie art. 542 ust. 1 Pzp poprzez brak dokonania przez Izbe oceny calego zebranego w sprawie materialu
dowodowego i brak wszechstronnego jego rozwazenia oraz dokonanie oceny dowod6w w sposéb sprzeczny z zasadami
doswiadczenia zyciowego, logicznego rozumowania a takze nie uwzglednienie faktéw majacych istotne znaczenie w
przedmiotowej sprawie, co spowodowalo bledne uznanie, ze:

i. nie zostalo ustalone aby Zamawiajacy przekazat jeszcze przed rozprawg Odwolujgcemu uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyjaénien Skarzacego dotyczacych kalkulacji ceny jego oferty, podczas gdy z
uzasadnienia Zaskarzonego wyroku jak i z protokolu rozprawy z dnia 20.12.2022 r. w sposéb jednoznaczny wynika, iz
fakt udostepnienia rzeczonego uzasadnienia zostal stwierdzony i potwierdzony przez Zamawiajacego i Odwolujacego,

ii. Odwolujacy nie potwierdzil aby Zamawiajacy przekazal jeszcze przed rozprawa Odwolujacemu uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien Skarzacego dotyczacych kalkulacji ceny jego oferty,
podczas gdy Odwolujgcy potwierdzit ten fakt w sposéb jednoznaczny i niebudzacy watpliwos$ci,

(...). Zamawiajacy nie wykazal aby przekazal jeszcze przed rozprawa Odwolujacemu uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien Skarzacego dotyczgcych kalkulacji ceny jego oferty, podczas gdy
Zamawiajacy oS§wiadczyl o tym na rozprawie i co zostalo odnotowane w protokole z rozprawy z dnia 20.12.2022 r.;

co w konsekwencji skutkowalo przyjeciem za podstawe wyroku KIO okoliczno$ci odmiennych od rzeczywistego stanu
rzeczy.

b) naruszenie art. 533 ust. 1 Pzp w zw. z art. 542 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i pominiecie okolicznos$ci
przyznania przez Odwolujacego faktu udostepnienia Odwolujacemu przez Zamawiajacego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnienn Skarzacego dotyczacych kalkulacji ceny jego oferty, juz przed
rozprawa,

¢) naruszenie art. 552 Pzp poprzez jego bledne zastosowanie i orzeczenie o obowigzku Zamawiajacego do
wykonania czynno$ci udostepnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien
Skarzacego dotyczacych kalkulacji ceny jego oferty w sytuacji braku substratu zaskarzenie na chwile orzekania przez
Izbe ze wzgledu na fakt udostepnienia Odwolujacemu przez Zamawiajacego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien Skarzacego dotyczacych kalkulacji ceny jego oferty, juz przed rozprawa w dniu
20.12.2022T.;

d) naruszenie art. 554 ust. 1 pkt 1) Pzp poprzez jego bledne zastosowanie i orzeczenie o obowigzku Zamawiajacego
do wykonania czynnoéci udostepnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyja$nien
Skarzacego dotyczacych kalkulacji ceny jego oferty w sytuacji, w ktérej (niezaleznie od faktu braku substratu
zaskarzenia w tym przedmiocie) nawet ewentualne uznanie naruszenia przepisu art. 18 ust. 1-3 Pzp przez
Zamawiajacego nie moglo mie¢ wplywu na wynik Postepowania, a tym bardziej istotnego wplywu wobec postawienia
przez Odwolujacego dalszych definitywnych (a nie ewentualnych) zarzutow w zakresie podstaw do odrzucenia oferty
Skarzacego jako zawierajacej rzekomo razaco niska cene,

4) Naruszenie przepiséw prawa materialnego w zakresie pkt 1 tiret pierwszy wyroku KIO, tj.:



a) naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 2 Pzp w zw. zart. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 Pzp oraz w zw. z
art. 65 Kodeksu cywilnego poprzez btedna wykladnie warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie do§wiadczenia
okre§lonego w rozdziale IV ust. 2 pkt 2.4. SWZ, polegajaca na przyjeciu, iz rzeczony warunek stanowi o ,jednej
dostawie” w rozumieniu ,jednej umowy” podczas gdy literalna tre$¢ tegoz warunku udzialu nie zawiera stowa ,,jedna”
ani tez w zadnej cze$ci dokumentéw zamodwienia nie zostalo doprecyzowane przez Zamawiajacego, ze wymagane
do$wiadczenie w realizacji ,dostawy wraz z ustuga” mialy by¢ zrealizowane w ramach ,jednej umowy”, co stanowi
niedozwolona modyfikacje dokumentéw zamoéwienia po uplywie terminu skladania i doprowadzito do blednego
uznania, iz Skarzacy nie wykazal spelnienia rzeczonego warunku udzialu w Postepowaniu,

b) naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp poprzez jego bledne zastosowanie i bezpodstawne przyjecie, iz
wniniejszym stanie faktycznym zachodza podstawy do wezwania Skarzacego do uzupelienia podmiotowych Srodkow
dowodowych w zakresie wykazania spelnienia warunku doswiadczenia w Postepowaniu, w sytuacji gdy Skarzacy
prawidlowo i skutecznie wykazal spelnienie tegoz warunku do$wiadczenia,

5) Naruszenie przepisOw prawa materialnego w zakresie pkt 1 tiret drugi wyroku KIO, tj.:

a) naruszenie art. 18 ust. 1 - 3 Pzp poprzez jego bledne zastosowanie i bezpodstawne przyjecie, iz Zamawiajacy
zaniechal odtajnienia i przekazania Odwohlujacemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wyjasnien Skarzacego dotyczacych kalkulacji ceny jego oferty, ze wzgledu na fakt udostepnienia Odwolujacemu przez
Zamawiajacego tegoz uzasadnienia juz przed rozprawa w dniu 20.12.2022 .

W oparciu o powyzsze zarzuty, skarzacy wnidst o uwzglednienie skargi i oddalenie odwolania w caloSci, ewentualnie
jesli do dnia wydania orzeczenia przez Sad zostanie zawarta umowa o udzielenie zamdwienia publicznego objetego
Postepowaniem - o uwzglednienie skargi i stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajacego przepisow PZP wskazanych

powyzej.

Skarzacy wniost takze o przeprowadzenie rozprawy, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéow
znajdujgcych sie w aktach postepowania odwolawczego prowadzonego przed Izba pod sygn. akt KIO 3255/22,
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania Stron z ograniczeniem do przestuchania Skarzacego w osobie
Prezesa Skarzacej Spo6lki Pana P. W., celem wykazania, iz na rzecz (...), Skarzacy zrealizowal dostawe wraz z uslugg
instalacji systemu monitoringu temperatur i wilgotno$ci o warto$ci ponad 100 000,00 zl, ktére lgcznie stanowily jedna
integralng oraz funkcjonalng calo$é¢ (jedno zadanie), a takze na okoliczno$é tozsamos$ci przedmiotu zrealizowanej
dostawy wraz z ustluga na rzecz (...) z przedmiotem zamoéwienia objetym Postepowaniem oraz wymogiem wynikajacym
z opisu warunku udzialu w postepowaniu w zakresie do§wiadczenia.

Skarzacy wniodsl réwniez o zasadzenie od Przeciwnika skargi kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego
wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge, Odwolujacy wnidst o jej oddalenie, zasadzenie od Skarzacego kosztdw zastepstwa
procesowego wedlug norm przepisanych, a takze pominiecie dowodu wskazanego w skardze, w postaci przestuchania
stron z ograniczeniem do przestuchania Skarzacego, a takze dowodu w postaci o§wiadczenia wystawcy referencji z
dnia 14 grudnia 2022 r. jako nieprzydatnych do wykazania faktu wskazanego przez Skarzacego.

W odpowiedzi na skarge, Zamawiajacy wnidsl o oddalenie skargi, a takze zasadzenie od Skarzacego na rzecz
Przeciwnika skargi kosztéw postepowania wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje.
Skarga zaslugiwala na uwzglednienie w cato$ci.

Za zasadne nalezalo uzna¢ zarzuty naruszenia przepiséw procesowych poprzez przekroczenie zasady swobodnej oceny
dowodow i dokonanie oceny dowoddw sprzecznie z zasadami logiki i do§wiadczenia zyciowego (art. 542 ust. 1 Pzp).



Zdaniem Sadu Okregowego, Krajowa Izba Odwolawcza nie dokonala wszechstronnej oceny zebranego materialu
dowodowego i nie przedstawila w tym zakresie logicznego wywodu. Zauwazyé¢ tu bowiem nalezy, iz rozpoznajac
odwolanie Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodow wedlug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego
rozwazenia zebranego materialu (art. 542 ust. 1 Pzp), a wydajac wyrok (art. 552 ust. 1 Pzp) bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. W niniejszej sprawie Izba dokonala dowolnej i wybibrezej, a nie swobodnej i
wszechstronnej oceny zgloszonych dowodéow.

Whbrew temu, co wskazala w uzasadnieniu do wyroku Krajowa Izba Odwolawcza Odwolujacy/Uczestnik nie wykazal
wypelnienia lacznie przeslanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamoOwienia lub nagrody w konkursie oraz poniostlub moze ponieé¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.
Tymczasem Odwolujacy na zadnym etapie postepowania nie powotat sie na przestanke szkody. Uczestnik nawet nie
wskazal, ze on jako Odwolujacy ma interes w zlozeniu niniejszego odwolania, nie podniosl, ze w razie uwzglednienia
odwolania jego oferta bedzie oferta najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu. Odwolujacy nie wskazal
jednej z okre$lonych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przeslanek, tj. poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przepiséw ustawy. Sad Okregowy — przy tak postawionym zarzucie Skarzgcego i jego powtérzonym
z postepowania odwolawczego uzasadnieniu, uwaznie przesledzil kazde stlowo uczestnika zawarte w odwolaniu.
Odwolujacy nie odniost sie w ogodle do jednej z przestanek okreslonych artykule 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. poniesienia
badz mozliwoéci podniesienia szkody w wyniku naruszenia przepiséw ustawy przez Zamawiajacego. Samo posiadanie
statusu wykonawcy - podmiotu ktory zlozyt oferte w postepowaniu — i nawet wskazanie, ze zajal 2 pozycje w rankingu
oceny ofert - nie jest wystraczajace do skutecznego korzystania ze $érodkéw ochrony prawnej okreslonych ustawg i w
zasadzie nie rodzi zadnych skutkdéw procesowych.

Podsumowujac, w odniesieniu do przestanki poniesienia szkody lub jej mozliwoSci Odwolujacy nie przedstawil
zarébwno twierdzenia, jak i jego uzasadnienia. Krajowa Izba Odwolawcza uzupelila twierdzenia Odwolujacego,
odnoszac sie do ,oczywistej szkody”: ,,oczywistym jest ze na skutek blednej, niezgodnej z przepisami prawa decyzji
zamawiajacego, odwolujgcy moze nie uzyskaé zamodwienia , co oznacza, ze w takiej sytuacji poniesie szkode. Na
te okoliczno$ci wlasnie zwrocil uwage Odwolujacy w tresci odwolania”. Tymczasem analiza odwolania prowadzi
do odmiennych wnioskow, albowiem Odwolujacy na takie okolicznosci nie zwrocil zadnej uwagi, nie podni6st
takiego twierdzenia. W odwolaniu wniesionym w sprawie, Odwotlujgcy uzasadniajgc interes we wniesieniu odwolania
wskazywal jedynie, ze ,jego oferta jest druga pod wzgledem zlozonych ofert oraz kryterium oceny ofert. Tansza, a tym
samym wyzej sklasyfikowana w rankingu ofert - jest aktualnie oferta Wykonawcy (...)".

Majac na uwadze taki stan faktyczny nalezy uznaé, ze Krajowa Izba Odwolawcza po prostu wyszla poza granice zarzutu.

Krajowa Izba Odwolawcza nie moze sie domyslaé przeslanki, nie moze jej domniemywa¢ Co wiecej Uczestnik nie
tylko, ze nie wykazal spelnienia tej przeslanki, ale rowniez nie podni6st zadnej argumentacji w tym zakresie, nawet
na rozprawie przed Krajowa Izba Odwolawcza.

Tymczasem brak wskazania na szkode, jaka moglby ponie$¢ odwolujacy w wyniku rzekomego naruszenia przepisow
PZP przez Zamawiajacego, obligowalo Krajowa Izbe Odwolawcza do oddalenia odwolania. Przeslanka ta - wobec
braku twierdzenia Odwolujacego wymaganego art. 505 ust 1 Pzp - nie moze by¢ przedmiotem interpretacji stanu
faktycznego sprawy dokonywanej przez Krajowa Izbe Odwolawcza za Odwotujacego. Stusznie podniesiono w skardze,
iz obowigzkiem Izby jest jedynie ocena wskazanych przez odwolujacego przestanek.

Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Pzp stanowi implementacje do prawa krajowego dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21
grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie
do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz. U. L 395, s. 33), zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007
r. (Dz. U. L 335, s. 31), czyli tzw. dyrektywy odwolawczej.



Analiza omawianego przepisu ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze w celu korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej wykonawca zobowiazany jest wykaza¢ nie tylko interes w uzyskaniu zamowienia, ale takze poniesienie
lub mozliwoéé poniesienia szkody z powodu dzialan lub zaniechann zamawiajacego. Obydwie te przestanki musza
by¢ spelnione lacznie. Ponadto miedzy szkoda grozaca wykonawcy, a naruszeniami ustawy Pzp zarzucanymi
w odwolaniu, musi zostaé wykazany adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy. Powyzsze wynika z charakteru
postepowania odwolawczego. Postepowanie odwolawcze ma bowiem na celu ochrone intereséw osoby wnoszacej
srodki ochrony prawnej, a nie ochrone interesu publicznego przez sprawowanie nadzoru nad prawidlowo$cig

prowadzenia postepowania.

Prawidlowo w tym zakresie podnosi Skarzacy, iz interesem w uzyskaniu zaméwienia nie jest wskazywana przez
Odwolujacego ,konieczno$é zapewnienia zgodnoS$ci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego z przepisami
(interes prawny sensu largo)”. Wprawdzie szerokie zakreslenie w ustawie kregu os6b legitymowanych do wniesienia
srodka ochrony prawnej ma swoje zrodlo w postanowieniach art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG, ktory stanowi,
ze panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepno$¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegdtowych przepisow, ktore
panstwa czlonkowskie moga ustanowié, przynajmniej dla kazdego podmiotu, jednakze ktéry ma lub mial interes w
uzyskaniu danego zamowienia i ktéry poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

Sad Okregowy, Sad Zamoéwien Publicznych ponownie wskazuje, ze w okoliczno$ciach przedmiotowego postepowania,
przestanka interesu w uzyskaniu zamoéwienia, nie zostala wykazana. Jak zostalo juz wskazane powyzej, kolejna
materialnoprawna przestanka wniesienia odwolania, czyli zaistnienie lub potencjalne zaistnienie szkody, nie zostala
spelniona przez Odwolujacego (Odwolujacy nigdy nie powolat sie na nig) Pzp nie wskazuje, czy chodzi o strate (tj.
szkode majatkowa), czy takze o krzywde (szkode niemajatkowa). W zakresie omawianej przestanki, Odwolujacy w
ogole nie przedstawil zadnego twierdzenia i zadnej argumentacji. Bezprawne bylo twierdzenie Izby, iz przestanka
szkody w tym wypadku jest oczywista, bowiem obowigzek wskazania na szkode we wniesieniu odwolania spoczywatl
na Odwolujacym, a nie na Krajowej Izbie Odwolawcze;j.

Reasumujgc te cze$¢ rozwazan Sadu Okregowego, zasadnym jest podniesienie, ze brak wykazania spelnienia
przestanek wynikajacych z art. 505 ust. 1 Pzp stanowilo wystarczajaca podstawe do oddalenia odwolania wniesionego
w przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie Sadu Okregowego zastlugiwal na uwzglednienie réwniez zarzut dotyczacy blednej interpretacji warunku
udzialu w Postepowaniu w zakresie wymaganego do§wiadczenia. Przedmiotem sporu w tym zakresie jest interpretacja
warunku udzialu w Postepowaniu dotyczacego zdolnos$ci technicznej lub zawodowej, ktory zostal sformutowany w
nastepujacy sposob (rozdzial IV ust. 2 pkt 2.4. SWZ - w brzmieniu nadanym modyfikacja SWZ z dnia 11 pazdziernika
2022T.):

Zamawiajacy uzna warunek za speliony, jezeli Wykonawca wykaze, ze:

1) w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnoSci jest krotszy
- w tym okresie, zrealizowal nalezycie dostawe wraz z usluga instalacji systemu monitoringu temperatur i wilgotnosci
w pomieszczeniach i urzadzeniach chlodniczych o warto$ci minimum 100 000.00 zl brutto.

Przytoczony warunek udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej, stanowi o:
i. dostawie wraz z ushuga;
ii. wartoSci tychze (dostawy wraz z usluga), ktéra miala wynosié¢ co najmniej 100.000 tysiecy zl brutto oraz

(...). czasie w jakim dostawa wraz z uslugg mialy by¢ wykonane tj. w okresie 3 lat przed uplywem terminu skladania
ofert, tj. w okresie od 3 listopada 2019 r. do 3 listopada 2022 r. (dnia 3 listopada 2022 r. uplywat termin skladania
ofert).



Racje ma zaréwno Skarzacy, jak i Zamawiajacy (odpowiedZ na odwolanie), ze z przedstawionego przez Skarzacego
wykazu i referencji wynikaly wszystkie ww. okolicznoéci. Skarzacy wykazal, ze:

i. na podstawie umowy nr (...) z dnia 30 marca 2022 r. wykonal dostawe czujnikéw monitoringu temperatury i
wilgotno$ci wraz z ich instalacjg oraz na podstawie umowy nr (...) z dnia 8 pazdziernika 2021 r. usluge instalacji
systemu monitoringu temperatur i wilgotno$ci w pomieszczeniach i urzadzeniach chlodniczych;

ii. warto$¢ ww. dostawy wraz z ustuga to taczna kwota 109 082,55 zl brutto, a zatem wiecej niz wymagane minimum
100 000,00 zl brutto;

(...). dostawa zostala wykonana w terminie 28 dni od dnia zawarcia umowy - 30 marca 2022 r., a usluga instalacji
zostala wykonana w okresie 8 pazdziernika - 2 grudnia 2021 r., a zatem dostawa wraz z ustuga zostaly wykonane w
wymaganym okresie 3 lat przed terminem skladania ofert;

a dodatkowo wskazana dostawa wraz z ustuga — co podkreélal sam Zamawiajacy w toku postepowania odwolawczego
- zostaly wykonane dla jednego zamawiajacego - (...) w jednym projekcie stanowiacym funkcjonalna calo$é, co
dodatkowo potwierdza oSwiadczenie przedstawiciela wystawcy referencji z dnia 14 grudnia 2022r., ktory to dowod
zostal przez Izbe zupelnie pominiety. (okolicznoéci bezsporne)

Racje ma Skarzacy, ze Izba calkowicie dowolnie i w oderwaniu od literalnego brzmienia powolanego warunku przyjela,
ze rzeczony warunek wymaga legitymowania sie ,co najmniej jedna dostawg", a dalej, iz ,w celu potwierdzenia
warunku, wykonawcy byli zobowigzani do przedstawienia stosownego wykazu, wraz z dowodami potwierdzajacymi
nalezyte wykonanie umowy ,referencyjnej"" (akapit trzeci, strona 8 uzasadnienia wyroku KIO z dnia 23.12.2022r. KIO
3255/22), a to w konsekwencji skutkowalo blednym przyjeciem przez Krajowa Izbe Odwolawcza, ze dla skutecznego

wykazania do$wiadczenia dany wykonawca mogl powolaé sie tylko na ,jedng umowe".

W ocenie Sadu Okregowego zacytowany wczeSniej fragment SWZ stanowi calo$¢ uregulowania dotyczacego
rzeczonego warunku udzialu w Postepowaniu. Jak wiec wynika z powyzszego, warunek ten na pewno nie zawieral
w swej tredci ani sformulowania ,,co najmniej jedna dostawa" ani tym bardziej nie odwolywal sie do jednej umowy
referencyjnej”. W postanowieniach SWZ brak jest ponadto zapisu, z ktérych wynika konieczno$é przedlozenia
dowodow potwierdzajacych nalezyte wykonanie ,umowy referencyjnej”. W dokumentach zamoéwienia (podobnie
jak w wezwaniu do zlozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych) wskazano (rozdzial IV ust. 2 pkt 2.4. SWZ),
iz wykonawca zobowigzany jest przedlozy¢: Wykaz dostaw lub ustlug wykonanych, a w przypadku $wiadczen
powtarzajacych sie lub ciaglych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow,
na rzecz ktérych ushugi zostaly wykonane lub sa wykonywane, oraz zalaczeniem dowodéw okreslajacych, czy te
ushugi zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz
inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a w przypadku §wiadczen
powtarzajacych sie lub cigglych sa wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskaé tych dokumentow - o§wiadczenie wykonawcy.

Wzoér wykazu stanowi zalacznik nr 8 do SWZ. SWZ wyraznie zatem wskazywal wiec, ze dowody maja dotyczyé
nalezytego wykonania dostaw lub uslug, a nie ,umowy ,referencyjnej”, jak wskazuje KIO w uzasadnieniu swojego
wyroku. Bledne ustalenia Izby skutkowaly bezpodstawnym uznaniem, iz do§wiadczenie, jakim miat sie legitymowaé
Skarzacy musialo zosta¢ zdobyte w ramach realizacji jednej umowy. Skarzacy tymczasem stworzyt jeden system
monitoringu temperatur w ramach dwoch uméw i wypelnialo to konieczny warunek udzialu w Postepowaniu zgodnie
z tre$cia SWZ. Skarzacy, na rzecz (...) (wystawcy referencji) zrealizowal bowiem:

- dostawe oprogramowania umozliwiajacego obshuge nieograniczonej liczby czujnikdéw dla parametrow: temperatura,
wilgotnoé¢ umieszczonych w np. lodéwkach, zamrazarkach, pomieszczeniach, wraz z czujnikami (temperatur i
wilgotnoéci) - umowa nr (...) z dnia 8.10.2021r.;



- dostarczyl, zainstalowal i skonfigurowal czujniki monitoringu temperatury i wilgotnosci w (...) w L. - umowa nr (...)
z dnia 30.03.2022 .

Inaczej rzecz ujmujac, Skarzacy w ramach pierwszej umowy dostarczyl odpowiednie oprogramowanie wraz z
czujnikami (dokonal wowczas usluge instalacji systemu monitoringu), a w ramach kolejnej umowy dostarczono
kolejne czujniki podlaczone do tego samego oprogramowania i w ten sposéb tworza one jeden system monitoringu
temperatur i wilgotnoSci w pomieszczeniach i urzadzeniach chlodniczych (o wartoSci wyzszej niz 100 000,00 zl
brutto). Potwierdza to, iz na rzecz jednego podmiotu dokonano dostawe wraz z usluga instalacji. Racje ma Skarzacy,
Ze nie jest w tym zakresie istotnym, ze czujniki montowane byly w réznych miejscach ((...) oraz (...). Prace wykonane
na rzecz (...) sa ze soba immanentnie powigzane, poniewaz stuzyly one rozbudowie infrastruktury jednego i tego
samego podmiotu - (...), dzialajacego w ramach kilku jednostek (oddzialéw). Wszystkie czujniki dostarczone w ramach
ww. umoéw podlaczone sa do jednego i tego samego oprogramowania - systemu (...) i w ten sposob tworza jedna,
nierozerwalng caloc - to jest jeden system umozliwiajacy weryfikacje temperatury otoczenia w r6znych lokalizacjach,
ale przez ten sam podmiot, ktory po prostu posiada liczne oddzialy. Wykonanie takiej instalacji w r6znych miejscach
tworzy jedng i nierozerwalna caloéc i te sama dostawe, majac na uwadze choéby fakt, ze w ramach zamoéwienia
stanowigcego przedmiot obecnego Postepowania instalacja czujnikow ma zosta¢ wykonana w siedzibie gtownej oraz
w 9 oddzialach terenowych.

Powtoérzenia wymaga, ze w rezimie zamowien publicznych dopuszczalna praktyka jest podzial zamowienia na
czeSci, w wyniku ktérych zawierane sa odrebne umowy. Sposéb dzialania (...) wskazuje, iz mamy do czynienia z
jednym zamoéwieniem podzielonym na czeéci. Zamawiajacy bardzo czesto dziela zamowienia z przyczyn finansowych,
badz organizacyjnych i udzielaja zaméwien w czeSciach w zalezno$ci od okolicznoéci, w ktorych sie znajduja (w
szczegblnosci pozyskanego dofinansowania). DoSwiadczenie jest kwestig faktyczna (realng), zatem mozna je naby¢
w takim samym zakresie, realizujac jedna lub wiecej umoéw, jesli sa realizowane w taki sam sposob, jak bylaby lub
moglaby bv¢ realizowana jedna umowa, jak miato to miejsce w przypadku umoéw realizowanych na rzecz (...) przez
Skarzacego. Racje ma tez Skarzacy, Ze nie ma tez znaczenia, ze prace na rzecz (...) nie byly realizowane w tym
samym momencie, gdyz zaden wymog ,tozsamosci czasowej" nie jest wyartykulowany w dokumentach zaméwienia
i stanowilby nieuprawniong wykladnie warunku.

Niezaleznie od powyzszego nieuprawnionym jest w ogole utozsamianie uzytego w treSci rzeczonego warunku
udzialu w postepowaniu pojecia ,dostawa" z pojeciem ,umowa" - mianowicie dostawa moze by¢ realizowana w
ramach kilku uméw, a istotnym jest faktycznie zdobyte doswiadczenie, jakim legitymuje sie dany wykonawca.
Takie stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej, gdzie wskazuje sie, iz:
»Przechodzac do merytorycznego rozpatrzenia zagadnienia rozumienia analizowanego warunku, tj. w pierwszej
kolejnosci do rozumienia okreélenia ,,co najmniej jednej roboty budowlanej". Zamawiajacy w rozdziale dotyczacym
warunkow udzialu w postepowaniu nie definiuje, ani nie precyzuje tego pojecia. Zamawiajacy nie przyjal na potrzeby
postepowania definicji pojecia roboty budowlanej jako wykonania zadania na podstawie jednej umowy; jednego
zamoOwienia czy tez jednego projektu. Jeéli zatem takiego zastrzezenia nie bylo, zamawiajacy nie moze na etapie
badania i oceny ofert zaostrzy¢ wymagan, a wszelkie nieprecyzyjne postanowienia SWZ nie moga wywolywaé
negatywnych skutkéw wobec podmiotéw uczestniczacych w przetargu. Interpretacji pojecia "robota budowlana"
nalezy dokonywa¢ w kontekscie konkretnego zamoéwienia i brzmienia SWZ. Skoro nie istnieje odgérna dyrektywa
nakazujaca uznawanie roboty budowlanej za jedna umowe czy tez jedno zadanie, zasadne jest przyjecie, ze robotg
budowlana moze by¢ calo$¢ dzialan dotyczacych pewnego obszaru i w ramach tak rozumianego pojecia mozna
bylo ja wykonaé¢ na podstawie kilku uméw czy tez w ramach kilku zadan. [...). W ocenie Izby ograniczenie jednej
roboty budowlanej do jednej umowy/jednego zadania, nie wydaje sie wlasciwe, skoro celem winna by¢ mozliwo$¢
zweryfikowania jakie prace wykonawca wykonywat i w jaki sposéb sobie z nimi poradzil (tak: wyrok KIO z dnia 4
grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2351/19)" - wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 18 lutego 2022 r., KIO 282/22

Odnoszac powyzszy poglad do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy nalezy stwierdzié, ze skoro Zamawiajacy nie
wylaczyl wyraznie w ogloszeniu o zaméwieniu ani w SIWZ mozliwo$ci powolania sie na dwie tub wieksza liczbe umow,



to zsumowanie wartoSci kilku umoéw byto dopuszczalne, a wykazywany w ten sposob warunek udzialu w postepowaniu
nalezy uznac¢ za speliony. (wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 27 stycznia 2021 r., KIO 3533/20)

»1zba nie podziela stanowiska Odwolujacego, jakoby dopuszczalno§é sumowania do$wiadczenia zdobytego na gruncie
realizacji kilku umoéw byla uzalezniona od istnienia stosownego, wyraznego zapisu SIWZ. Gdyby bowiem intencja
Zamawiajacego bylo wykazanie sie do$wiadczeniem w realizacji ustlugi wykonywanej wylacznie w oparciu o jedna
umowe, to Zamawiajacy wprowadzitby odpowiednie zastrzezenie do treSci pkt 7.1.A lit. a SIWZ. Zamawiajacy jednakze
tego nie uczynil, (...). Zgodzi¢ sie nalezy z Przystepujacym, ze warunek udzialu w postepowaniu winien abstrahowaé
od okolicznosci, ktore sa nastepstwem przypadku, a powinien odnosié¢ sie do obiektywnych waloréw wykonawcy,
potwierdzajacych jego zdolnosé. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy nie wprowadzil wymagania, aby ustuga ktora

mial wykaza¢ sie wykonawca celem spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, musiala obejmowac¢ tylko jedna
umowe" - wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 28 pazdziernika 2019 r. KIO 2018/19

Racje ma Skarzacy, ze w kazdym z ww. orzeczen, wykonawca wykazujacy sie warunkiem udzialu w postepowaniu
w postaci ushugi, dostawy, badz roboty budowlanej, powolywal sie na do§wiadczenie zdobyte w ramach co najmniej
dwobch umow. Izba kazdorazowo w takim wypadku kontrolowala postanowienia dokumentéw zaméwienia badajac,
czy zastrzezono, ze doSwiadczenie ma by¢ realizowane w ramach jednej umowy, jezeli takiego zastrzezenia nie byto,
dopuszczata mozliwo$¢ legitymowania sie doswiadczeniem zdobytym w ramach kilku uméw.

Ponadto, w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 czerwca 2020 r. KIO 671/20, stusznie podkre$lono mozliwo$¢
sumowania warto$ci umow, nawet gdy nie byly realizowane w tym samym okresie, tylko wykonywano je po sobie,
gdy umowy te s3 ze soba odpowiednio, funkcjonalnie powiazane, tak jak ma to miejsce w tym przypadku, gdzie
mowimy o tworzeniu jednego systemu monitoringu temperatur niejako sukcesywnie na rzecz tego samego podmiotu
((...)), w zaleznoéci od jego ograniczonych mozliwosci finansowych. W orzecznictwie wskazuje sie nawet, iz dozwolone
jest sumowanie do$wiadczenia z dwoch uméw, ktdre nie sa ze soba w zaden sposéb powiazane i to nawet gdy sa
realizowane na rzecz r6znych podmiotéow (zwazywszy, ze w SWZ inaczej nie postanowiono i kwestia ta nie zostala
doprecyzowana), a wszystko w imie fundamentalnej zasady przejrzystosci postepowania, jak tez uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow (tak w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 17 marca 2021 r., KIO 617/21).

»Ocena spelienia warunkéw winna zostaé dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztaltowanych wymagan,
co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowo$ci na etapie oceny wykazania spelnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu.
W konsekwencji, po uplywie terminu skladania ofert, nie jest dopuszczalna ani rozszerzajaca, ani zawezajaca
interpretacja warunku udzialu w postepowaniu. Nieujawnione w dokumentacji postepowania intencje czy
interpretacje zamawiajacego nie moga decydowac o treSci warunku. Na etapie badania i oceny ofert zamawiajacy
nie moze interpretowaé wymagan specyfikacji w sposéb bardziej rygorystyczny niz to wynika z literalnego brzmienia
warunku, albowiem prowadziloby to do nieuprawnionej zmiany albo co najmniej istotnej modyfikacji warunku, co
powodowaloby w konsekwencji naruszenie zasady rOwnego traktowania i uczciwej konkurencji, a w szczego6lnoéci art.
7 ust. 1 Pzp. Jezeli warunki udziatu sformulowano w taki sposéb, ze mozliwe sa r6zne metody ich odczytania, czy tez
jednoznacznie nie wskazano w jaki spos6b odbywa¢ sie bedzie ocena poziomu ich spelniania, to nalezy zastosowac
ten sposob interpretacji, ktory jest korzystniejszy dla wykonawey." - wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 3 lipca 2020
r., KIO 1001/20.

Zaskarzone orzeczenie obrazuje nieprawidlowe dzialania ze strony KIO, ktéra nie dokonala literalnej wykladni
warunku udzialu w Postepowaniu, lecz dokonala takiej interpretacji, ktére z tego warunku literalnie nie wynikaja,
a dodatkowo nie zostaly nawet potwierdzone przez samego Zamawiajacego. Przeciwnie Zamawiajacy w swojej
odpowiedzi na odwolanie wskazal jednoznacznie, ze treS§¢ warunku nie wymagala realizacji wymaganej ,,dostawy wraz
z usluga” w ramach jednej umowy.

Poza sporem pozostaje ponadto okoliczno$é, ze sam Zamawiajacy wnosil o oddalenie odwolania. Zamawiajacy
podkreslit — za Skarzacym — w toku postepowania odwolawczego, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem skladania
ofert (...) Skarzgcy zrealizowal nalezycie co najmniej jedng dostawe wraz ushuga instalacji systemu monitoringu



temperatur i wilgotno$ci w pomieszczeniach i urzadzeniach chtodniczych o warto$ci minimum 100 000,00 z} brutto.
Zamawiajacy uznal, ze wykonawca udowodnil niezbedny potencjal techniczny i zawodowy z nastepujacych powodéw:

- zamowienie byly wykonywane na rzecz tego samego zamawiajacego tj. (...)

- zamoOwienia dotyczyly wykonania systemu monitoringu temperatury i wilgotnoSci w placowkach tego samego
Zamawiajacego

- obie dostawy stanowily elementy calo$ciowego i zintegrowanego systemu monitoringu temperatury i wilgotnosci.

Zamawiajacy majac na uwadze zapis w SWZ sam uznal, ze: ,, wykonanie takich dostaw stanowilo spelnienie wymogoéow
zamawiajacego zawartych w _SWZ”.

Krajowa Izba Odwolawcza pominela w swoich rozwazaniach tre$c art. 37 ust. 1 Pzp, w ktérym zostala wyrazona zasada,
izto zamawiajacy odpowiada za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
oraz organizacje konkursu. Zamawiajacy jest wiec zobowigzany do podejmowania wszystkich niezbednych dzialan
zmierzajacych do skutecznego osiagniecia celu, jakim jest zawarcie umowy z wykonawca wybranym zgodnie
z przepisami prawa zamodwien publicznych. Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w R., jako
gospodarz postepowania posiadalo zatem pelne uprawnienie do ustanawiania wymogoéw realizacji zadania (ushugi)
w taki sposob, ktory pozwoli mu na kompleksowe osiagniecie celu, jaki zamierza osiagnac¢ (por. wyrok KIO z
dnia 18 marca 2019 r., sygn. akt KIO 358/19). Specyfikacja warunkdéw zamoéwienia to najwazniejszy dokument
spoérod tzw. dokumentéw zamodwienia, o ktérych stanowi art. 7 pkt 3 Pzp. Jest to dokument sporzadzony przez
zamawiajacego, stuzacy do okreélenia lub opisania warunkéw zamoéwienia (tak. E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-
Baran, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2022, art. 134). Dokument ten pozwala wykonawcom dowiedzie¢ sie, czego dokladnie oczekuje od nich
zamawiajacy, czy sg w stanie wykona¢ dane zamoéwienie oraz jakie sa warunki udzialu w postepowaniu. Stanowi
ona o$wiadczenie woli zamawiajacego, ktore podlega wykladni przy zastosowaniu zasad okreslonych w art. 65 k.c. Z
kolei oferta na gruncie ustawy Pzp. to o§wiadczenie woli wykonawcy wyrazone w formularzu ofertowym stanowigce
jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego §wiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz
zamawiajacego, jesli oferta zlozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu i zostanie
z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego (zob. wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2019 r., sygn. akt
KIO 2098/19). Zatem wszelkie niejasnoéci, dwuznaczno$ci, niezgodnoSci nalezy rozpatrywaé na korzy$é wykonawcy,
co ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania. Jak zostalo to rowniez podkreslone w
uchwale Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 3 sierpnia2017 r., sygn. akt KIO/KD 38/17 nalezy wskaza¢, ze obowiazuje
swoista "$wieta" zasada, ze wszelkie niejasno$ci, dwuznaczno$ci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywac
na korzy$¢ wykonawcow, (...)«. Regula ta wynika z prawniczej paremii »In dubio contra proferentem« znaczacej w
jezyku polskim »Watpliwo$ci nalezy thumaczy¢ przeciw autorowi«.

Powtarzajac ponownie, to Zamawiajacy jest autorem ogloszenia o zamowieniu i SWZ. Analiza powolanego powyzej
zapisu Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia prowadzi do wniosku, iz Zamawiajacy nie wskazal, ze pojecie dostawa
wraz z uslugg, utozsamia z jedng umowa. Omawiany warunek udzialu w postepowaniu, jak stusznie podnosi zatem
Skarzacy, nie zawieral w swej tre$ci sformulowania: ,, co najmniej jedng dostawa”, czy tez nie odwolywat sie do jednej
umowy referencyjnej. Wykonawca (...) sp. z 0.0. przedstawil ,Wykaz do$wiadczenia”, gdzie wskazal na realizacje
zamoOwienia pn.: Dostawa wraz z instalacja systemu monitoringu temperatur i wilgotno$ci w pomieszczeniach i
urzadzeniach chlodniczych, za kwote 109 082,55 zl. Jednocze$nie Wykonawca ten zalaczyl dokument referencji, w
ktérym wskazano, ze Wykonawca (...) sp. z 0.0. ,nalezycie zrealizowat dla (...) umowe nr (...) z dnia 30.03.2022 r. na
dostawe czujnikdw monitoringu temperatury i wilgotnoéci wraz z ich instalacja, oraz umowe nr (...) z dnia 08.10.2021
r. na dostawe systemu monitorowania temperatury na laczna kwote 109 082,55 zL.” W ocenie Sadu Okregowego, uznaé
nalezy omawiang kwestie za udowodniona za pomoca zgromadzonych §rodkéw dowodowych, wobec czego brak bylto
podstaw do wezwania Wykonawcy (...) sp. z 0.0. do uzupehienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie
potwierdzenia spelienia warunku udzialu w postepowaniu. Za Skarzacym podnie$¢ nalezy, iz brak jest podstaw do



utozsamiania uzytego w tre$ci warunku udzialu w postepowaniu pojecia ,, dostawa” z pojeciem ,umowa”, gdyz dostawa
moze by¢ realizowana w ramach kilku umoéw, a istotnym jest faktycznie zdobyte doswiadczenie, jakim legitymuje sie
dany wykonawca. Zresztg sam Zamawiajgcy nie okreslil, co rozumie przez dostawe wraz z uslugg, w szczegolnos$ci
nie wskazal, Ze pojecie to utozsamia z jedng umowa. W tym zakresie na aprobate zastluguje powolany w skardze
wyrok Trybunalu Sprawiedliwoéci z dnia 4 maja 2017 r., sygn. akt C-387/14, w ktérym podniesiono, ze: , art. 44
dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust.2lit.a tej dyrektywy oraz zasadga rownego traktowania wykonawcow, nalezy
interpretowac w ten sposob, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywal swoje do$wiadczenie powolujac sie lacznie
na dwie lub wieksza liczbe uméw jako jedno zamoéwienie, chyba ze instytucja zamawiajgca wykluczyta taka mozliwo$é
na podstawie wymogow zwigzanych z przedmiotem i celami danego zamoéwienia publicznego oraz proporcjonalnych
wzgledem nich”.

Majac na uwadze analize zapiséw Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, a przede wszystkim stanowisko samego
Zamawiajacego, tworcy tego konkretnego dokumentu, jakim jest SWZ, wskaza¢ nalezy, ze interpretacja warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia dokonana przez Krajowa Izbe Odwolawczg jest bledna, co
czyni bezzasadnym nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i ponowne wezwanie
Skarzacego do uzupehienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. Dokonana przez Izbe
ocena spelienia warunku do§wiadczenia przez Skarzgcego jest bledna i prowadzi do wyeliminowania Skarzacego z
Postepowania i pozbawienia go mozliwoéci podpisania umowy z Zamawiajacym i zrealizowania zamdwienia mimo, iz
spelnia warunki w Postepowaniu i zlozyl najkorzystniejsza oferte.

KIO wyrokiem z dnia 23 grudnia 2022 r. w sposéb bezpodstawny rowniez uwzglednila zarzut naruszenia art. 18 ust.
1-3 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia i przekazania przez Zamawiajacego uzasadnienia w zakresie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zlozonych wyjasnien, co do kalkulacji ceny oferty przez Skarzacego. W niniejszej sprawie
nie doszlo jednakze do odmowy udostepnienia Odwolujacemu przez Zamawiajacego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Okoliczno$¢ ta nie wynika z zadnego z dokumentow stanowigcych material dowodowy
w sprawie. Co wiecej, Zamawiajacy, wbrew stanowisku Izby, potwierdzil na rozprawie udostepnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa 20 grudnia 2022 r. o godz. 8.00, co stanowi odzwierciedlenie w protokole z rozprawy z
dnia 20.12.2022r (strona 4).

Zgodnie z art. 552 ust. 1 Pzp Krajowa Izba Odwolawcza wydajac wyrok bierze pod uwage réwniez te okoliczno$ci,
ktore zostaly ustalone w toku postepowania odwolawczego i przebiegu rozprawy. Tym samym niezbedne jest
uwzglednienie takze tych czynno$ci zamawiajacego, ktore zostaly dokonane po wniesieniu odwolania, a przed
zamknieciem rozprawy. W konsekwencji KIO wydajac orzeczenie, zobowigzana jest uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony
w toku postepowania, zatem zobligowana jest rowniez uwzgledni¢ czynnoSci zamawiajacego, ktore mialy miejsce po
wniesionym odwolaniu, do czasu zamkniecia rozprawy. W niniejszej sprawie Zamawiajacy udostepnil uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Skarzacego jeszcze przed rozprawa - w konsekwencji dokonal czynnoéci,
ktorej zaniechanie mu zarzucono. Racje ma Skarzacy, ze tym samym w niniejszej sprawie czynno$é stanowigca
podstawe niniejszego odwolania przestala istnie¢ na moment zamkniecia rozprawy, co oznaczalo brak substratu
zaskarzenia i w konsekwencji uniemozliwialo uwzglednienie takiego zarzutu. (tak tez w wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 23 sierpnia 2021 r., KIO 1932/21). W konsekwencji zarzut odwolania naruszenia art. 18 ust. 1-3
Pzp, poprzez zaniechanie udostepnienia przez Zamawiajacego zastrzezenia uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
Skarzacego, nie mogl zosta¢ uwzgledniony i podlegal oddaleniu. Krajowa Izba Odwolawcza nie mogla uwzglednic
zarzutu zaniechania danej czynno$ci, ktéora zostala wykonana przed zamknieciem rozprawy, ktoéra to chwila
jest miarodajna do ustalenia ostatecznego stanu faktycznego w sprawie. Nawet gdyby uznaé, ze twierdzenia
Zamawiajacego odno$nie przekazania w/w dokumentu Odwolujacemu przed rozprawg w dniu 20 grudnia 2022 r. jest
niezgodne z prawda, to i tak jak slusznie wskazal Skarzacy, naruszenie art. 18 ust. 1 — 3 Pzp nie bedzie mialo zadnego
wplywu wobec postawienia przez Odwolujacego dalszych definitywnych (a nie ewentualnych) zarzutéw w zakresie
podstaw do odrzucenia oferty Skarzacego, jako zawierajacej rzekomo razaco niska cene. Zarzut odwolania dotyczacy
rzekomo razaco niskiej ceny nie byt zarzutem ewentualnym, lecz zarzutem stanowczym. Nie bylo podstaw do uznania



tego zarzutu za przedwczesny, skoro zostal sformulowany w sposéb stanowczy, a Odwolujacy w sposéb definitywny
domagal sie jego rozpatrzenia.

W ocenie Sadu Okregowego zarzut ten nie mogl zosta¢ uwzgledniony, Odwolujacy bowiem w zakresie wystapienia
razgco niskiej nie wskazal na czym rzekomo razaco niska cena mialaby polegaé. W uzasadnieniu odwolania,
jak i w dalszym toku postepowania (co i tak nie bylo juz mozliwe), nie odniesiono sie merytorycznie co do
tego, dlaczego Odwolujacy stoi na stanowisku, iz oferta Skarzacego zawiera razaco niska cene. Przez caly czas
trwania postepowania sadowego Odwolujacy mial mozliwo§¢é zapoznania sie z dokumentem, objetym tajemnica
przedsiebiorstwa Skarzacego — nawet gdyby przyjaé, ze do przekazania takiego dokumentu nie doszlo przed wydaniem
wyroku przez KIO. (Odwolujacy zreszta nigdy nie wskazywal na zadne utrudnienia ze strony Zamawiajacego odnoénie
udostepnienia w/w dokumentu) Oczywistym jest, ze o jej wystapieniu nie moze §wiadczy¢ ré6znica pomiedzy kwotg
przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia, a ceng oferty Skarzacego (zwlaszcza majac na uwadze fakt, iz cena
Odwolujacego jest drozsza o jedyne 24 962,85 zl brutto). Skarzacy w toku badania i oceny ofert przedlozyt stosowne
wyjaénienia, potwierdzajgce realno$¢ oferowanej ceny. Jak wskazano juz w odpowiedzi Skarzacego na odwolanie:
»,Zmiana rozkladu ciezaru dowodu w przypadku zarzutu razaco niskiej ceny nie oznacza, ze odwolujacy moze
poprzestaé¢ na ogdélnikowym zanegowaniu prawidlowosci ztozonych wyjasnien, bez wyspecyfikowania, na czym ich
wadliwo$¢ polega i bez przedstawienia wywodu uzasadniajgcego te twierdzenia. Badaniu Izby podlega dokonana
przez zamawiajacego ocena zlozonych wyjasnien, ale w granicach okoliczno$ci faktycznych stanowiacych podstawe
zarzutow, przy ogélnikowo sformulowanym zarzucie nie jest natomiast zobowigzana samodzielnie poszukiwaé brakow
w wyjasnieniach i ich wplywu na rzetelno$¢ kalkulacji ceny. Izba nie moze bowiem orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie
byly zawarte w odwolaniu, a granice zarzutéw wyznaczaja m.in. okolicznosci faktyczne, z ktérych odwolujacy wywodzi
naruszenie przepisOw prawa" - wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 10 lipca 2020 r., KIO 1038/20.

W konsekwencji, nawet gdyby zarzut w zakresie nieudostepnienia uzasadnienia zastrzezenia zlozonej kalkulacji ceny
oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa uznac za prawidlowy, to i tak nie mialoby to wplywu na wynik postepowania
(a tylko takie zarzuty mogag podlega¢ uwzglednieniu), z tego tytulu, iz Odwolujacy nie wykazal, iz oferta zawiera
razaco niska cene, a podnoszac stanowczy zarzut w zakresie wystgpienia razaco niskiej ceny, doszlo do wystapienia
powagi rzeczy osadzonej w zakresie zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny. Nawet po udostepnieniu Odwolujacemu
rzeczonego uzasadnienia zastrzezenia kalkulacji ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwolujacy nie mogtby
podnosié zarzutow w zakresie wystapienia razaco niskiej ceny, poniewaz ze wzgledu na podniesienie tego zarzutu juz
w postepowaniu przez Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie o sygn. akt: KIO 3255/22 zarzut w tym zakresie zyskal
status powagi rzeczy osadzone;j.

+W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzié, ze Zamawiajacy naruszyl przepisy 8 ust. 1i 3 ZamPublU, przez zaniechanie
ujawnienia ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny oraz zalgczonych do wyjaénien
dowodow. Naruszenie to nie moze mie¢ jednak zadnego wplywu na wynik postepowania, biorgc pod uwage, ze kwestia
zaoferowania przez Przystepujacego razaco niskiej ceny zostala oceniona przez Izbe w niniejszym postepowaniu
odwolawczym. Skoro Odwotujacy zdecydowal sie na podniesienie tego zarzutu bez znajomo$ci pelnej tresci wyjasnien
i - zgodnie z treécia odwolania i wyraznym o$wiadczeniem zlozonym podczas posiedzenia Izby - zarzut ten nie
mial charakteru ewentualnego (nie zostal podniesiony na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu dotyczacego
tajemnicy przedsiebiorstwa), to musial liczy¢ sie z tym, ze zarzut razaco niskiej ceny zostanie objety powaga rzeczy
osadzonej. W zwigzku z tym ujawnienie pelnej treSci wyjasnien nie uprawnialoby Odwolujacego do ponownego
zakwestionowania zaoferowanej przez Przystepujacego ceny w ramach kolejnego postepowania odwolawczego.
Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl, Izba uwzglednia odwolanie w calo$ci lub w czeéci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktore mialo wplyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia,
konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. A contrario, odwolanie nie moze zostaé¢ uwzglednione w sytuacji,
gdy stwierdzone naruszenie pozostaje bez wplywu na wynik postepowania, jak to ma miejsce w rozpoznawanej
sprawie" — (wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 lipca 2021 r., KIO 1611/21).



Majac na uwadze caloksztalt powyzszych okoliczno$ci, uznajac podniesione w skardze zarzuty i argumenty za zasadne,
na podstawie art. 588 ust. 2 Pzp, Sad Okregowy zmienit zaskarzony wyrok w pkt 11 oddalil odwolanie.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono za$ na podstawie art. 98 k.p.c., art. 99 k.p.c. i art. 108 § 1 k.p.c.
w zw. z art. 589 Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Przeciwnik skargi przegral postepowanie skargowe w
caloéci, dlatego tez zostal obcigzony kosztami postepowania skargowego poniesionymi przez skarzacego w caloSci. Na
koszty postepowania poniesione przez skarzacego zlozyly sie oplata od skargi w kwocie 22 500 zl oraz wynagrodzenie
reprezentujacego go radcy prawnego w kwocie 3 600 zl, ustalone na podstawie § 14 ust. 2a pkt 1 Rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnos$ci radcow prawnych (Dz. U. z 2018
r. poz. 265 z pdzn. zm.) § 14 ust. 2a dodany rozporzadzeniem z dnia 19.12.2022 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 2726), ktére
weszlo w zycie 6.01.2023 r. — brak przepiséw przej$ciowych.

Sedzia Sylwia Paschke



