Sygn. akt: KIO 1433/22
WYROK

z dnia 17 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikofajczyk

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2022 r. przez
odwolujgcego: Airly Public Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (ul. Mogilska 43,
31-545 Krakow) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Naukowa i
Akademicka Sie¢ Komputerowa - Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w
Warszawie (ul. Kolska 12, 01-045 Warszawa),

przy udziale wykonawcy:

PUBLOCO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (ul. Miszewskiego 16/7, 80-239 Gdansk),
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie dotyczace zarzutu naruszenia: a) art. 226 ust.1 pkt 14 ustawy - Prawo

zamowien publicznych w zakresie zaniechania odrzucenia oferty (a w konsekwencji
dokonanie jej oceny i wyboru jako najkorzystniejszej) firmy Publoco sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku z powodu nie wniesienia wadium oraz b) art. 74 ust.1i 2 ustawy Pzp w zw. z art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; W pozostatym zakresie umarza
postepowanie odwotawcze;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: Airly Public Poland sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie (ul. Mogilska 43, 31-545 Krakow) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza na rzecz zamawiajgcego: Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa -
Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w Warszawie (ul. Kolska 12, 01-045
Warszawa) od odwotujgcego kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1433/22

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 27 maja 2022 r. przez odwotujgcego: Airly Public
Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez



zamawiajgcego: Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa - Panstwowy Instytut Badawczy
z siedzibg w Warszawie na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w
przedmiocie zamdwienia publicznego na: ,Dostawe i instalacje zestawdw do pomiaru
zanieczyszczenia powietrza, w podziale na siedem CzesSci”. Nr ref.
ZZ0OSE.2111.1.2022.2.MPU[OSE2021][ESA_MIER_2022]. Ogtoszenie zostato opublikowane

w Dz. Urz. UE 2022/S 010- 017998 z dnia 2022-01-14.
Odwotujgcy podal, ze: (...)
1. wnosi odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na:

a) zaniechaniu odrzucenia oferty firmy Publoco sp. z 0.0., dokonania jej oceny i wyboru jako
najkorzystniejsze;j,

b) zaniechaniu udostgpnienia oferty firmy Publoco sp. z 0.0. oraz Global Innovative Solutions
K. B. S., oraz udostepnienia protokotu postepowania w dniu 27.05.2022 r., tj. w 10 dniu po

dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, zatem w sposéb uniemozliwiajgcy weryfikacje
czynno$ci Zamawiajgcego w terminie na ztozenie odwotania,

c) na btednej ocenie (zanizeniu punktacii) oferty Odwotujacego - poprzez nieprzyznanie 2,5
pkt w ramach kryterium oceny ofert ,Obudowa Urzadzenia o stopniu ochrony okreslonym
klasg IP54 - certyfikat” dla wszystkich czesci,

d) na btednej ocenie (zawyzeniu punktacii) oferty firmy Global Innovative Solutions K. B. S. -
poprzez przyznanie 2,5 pkt w ramach kryterium oceny ofert ,Kompatybilno$¢
elektromagnetyczna Urzgdzenia zgodna z Dyrektywg EMC 2014/30/EU lub réownowazng -
certyfikat” dla wszystkich czesci w ktorych ta oferta zostata ztozona,

2. Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:
a) art. 226 ust. 1 pkt 14 oraz pkt 2b PZP - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (a w
konsekwencji dokonanie jej oceny i wyboru jako najkorzystniejszej) firmy Publoco sp. z

0.0., ktdra to firma nie wniosta wadium w sposoéb prawidtowy oraz nie wykazata
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

b) art. 74 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 18 ust.1i 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie

udostepnienia Odwotujgcemu petnej tresci oferty firmy Publoco sp. z 0.0. oraz Global
Innovative Solutions K. B. S. w sytuaciji, gdy wykonawcy Ci nie wykazali, ze te czesci
oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, oraz poprzez udostepnienie protokotu
postepowania w dniu 27 maja 2022 r. o godz. 14:35, tj. w sposdb uniemozliwiajacy
weryfikacje czynnosci w terminie na ztozenie odwotania,

c)id)art. 239 ust. 1 PZP w zw. art. 281 ust. 1 pkt 17 PZP z rozdz. XV, ust. 1 pkt 3) i 4)
SWZ - poprzez przyznanie punktacji niezgodnie z zapisami SWZ i zanizenie punktacii
oferty Odwotujgcego oraz zawyzenie punktacii oferty firmy Global Innovative Solutions
K.B.S.
e) art. 226 ust. 1 pkt 3 i 6 PZP - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (a w konsekwenciji
dokonanie jej oceny i wyboru jako najkorzystniejszej) firmy Publoco sp. z 0.0., ktéra to
firma nie ztozyta oferty w sposob prawidtowy.

3. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

a) uwzglednienie odwotania w catosci,

b) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w
cze$ciach 1,3,4,5,6,7,

¢) nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia catosci ofert firm Publoco sp. z 0.0. oraz
Global Innovative Solutions K. B. S.,

d) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty firmy Publoco sp. z 0.0,

€) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert oraz w ramach tej oceny:



- nieprzyznanie ofercie firmy Global Innovative Solutions K. B. $. punktaciji w kryterium
»Kompatybilno§¢ elektromagnetyczna Urzadzenia zgodna z Dyrektywg EMC 2014/30/EU
lub rownowaznag - certyfikat” dla wszystkich czesci w dla ktdrych zostata ona ztozona,

- przyznanie ofercie Odwotujgcemu 2,5 pkt w kryterium ,Obudowa Urzgdzenia o stopniu
ochrony okreslonym klasg IP54 - certyfikat” dla wszystkich czesci w dla ktdrych zostata
ona ztozona,

f) zasadzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania.

Wskazal, ze ,,Odwotujacy posiada interes prawny w ztozeniu odwotania, albowiem
uczestniczy w przedmiotowym Postepowaniu, ztozyt wazng oferte, ktora zostata
sklasyfikowana na drugiej pozycji w koncowym rankingu oceny ofert - dotyczy czesci 3, 4, 5,

7 oraz pozyciji trzeciej w koncowym rankingu oceny ofert - dotyczy czesci 1 6, wedle
zawiadomienia Zamawiajgcego z dnia 17 maja 2022 r. Odwotujgcy jest podmiotem
zainteresowanym udzieleniem mu zamowienia, zlozyt wazng oferte w przedmiotowym
Postepowaniu, co czyni prawdopodobnym uzyskanie przez Odwolujagcego zaméwienia, zas
dokonane z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego mogg uniemozliwi¢ uzyskanie przez Odwotujgcego
przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy wskazuije, iz w przypadku uwzglednienia
odwotania, Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do dokonania ponownej oceny ofert i
ustanowiony zostanie zupetnie nowy ranking ofert, wedle ktorego to oferta Odwotujgcego
winna stac¢ sie ofertg najwyzej oceniong w Postepowaniu.”.

W uzasadnieniu podnoszonych zarzutow wskazat w szczegélnosci (cyt.):

Ad. 1a. Odwotujgcy wskazuije, ze wykonawca - Publoco sp. z 0.0. nie ztozyt zgodnego z
wymaganiami Zamawiajgcego wadium.

Zgodnie bowiem z zapisami SWZ - rozdz. X. pkt 4:

»~Wadium w pienigdzu (oddzielnie dla kazdej z Czesci - w przypadku skiadania oferty
na kilka Czesci) nalezy wptaci¢ przelewem na rachunek 83 1750 0009 0000 0000 3999
8394, w tytule przelewu nalezy wskazac¢ numer postepowania, tj. ,Dostawa i instalacja
zestawdw do pomiaru zanieczyszczenia powietrza, w podziale na siedem Czesci”, znak
postepowania: ,ZZOSE.2111.1.2022.2. MPU[OSE2021][ESA_MIER_2022], dot. Czesci nr
................. Koszty prowizji bankowych z tytutu wptaty wadium ponosi Wykonawca.”

- za$ do oferty firmy Publoco sp. z 0.0. zatgczony (jako potwierdzenie wptacenia

wadium) zostat dokument, stanowigcy potwierdzenie przelewu pochodzacego od firmy ,DAC
SYSTEMT. K.” - ktéra nie ztozyta oferty w niniejszym postgepowaniu. Dodatkowo tytut tego
przelewu nie odpowiada wymaganiom SWZ.

Tym samym uznac¢ nalezy, ze dokument ten nie stanowi potwierdzenia wptaty
wadium w niniejszym postepowaniu przez firme Publoco sp. z 0.0. lub na jej rzecz. Zaden
dokument nie wskazuje, ze wptata dokonana przez firme ,DAC SYSTEMT. K.” jest wptatg
wadium zabezpieczajgcy oferte firmy Publoco sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu. Rolg

wadium jest jednoznaczne i bezsporne zabezpieczenie konkretnej oferty, co w niniejszym
przypadku nie nastgpito. Moze bowiem dojs¢ do sytuaciji, w ktorej firma ,DAC SYSTEMT. K.”
zwroci sie do Zamawiajgcego o zwrot wptaconej kwoty jako kwoty wptaconej bezpodstawnie,
co Zamawiajgcy bedzie zobowigzany wykonac.

Ewentualna argumentacja o zwigzkach osobowych firmy ,DAC SYSTEMT. K.” i Publoco sp.
Z 0.0. pozostaje bez znaczenia, gdyz spdtka kapitalowa posiada osobowos$¢ prawng i tego
typu zwigzki moga zosta¢ w kazdej chwili zerwane, za$ p. T. K. powigzany jest rowniez ze
spotkg Elteris sp. z 0.0. - co oznacza, ze rownie dobrze mogtaby ona ztozy¢ oferte w
niniejszym postepowaniu, postugujac sie jako wadium wptatg dokonang przez firme ,DAC
SYSTEMT. K.” - i w zaleznosci od wynikow otwarcia ofert/przebiegu postepowania mozliwe
by byto ,przypisanie” tej wptaty do tej oferty, ktdra by byta korzystniejsza dla wykonawcy.

Odwolujgcy odnosi sie do powszechnie przyjetego stanowiska doktryny, ktére
stwierdza, ze dokonanie wptaty wadium przez podmiot trzeci jest mozliwe, jednak w takim
przypadku winno jednoznacznie wskazywac oferte ktorg zabezpiecza: ,Odnoszac sie zatem



wprost do przedstawionego pytania stwierdzic trzeba, ze jezeli zamawiajacy na podstawie
posiadanych dokumentow jest w stanie stwierdzi¢, ze wadium wniesione przez podmiot
trzeci zabezpiecza konkretng oferte wykonawcy (np. wraz z ofertg ztozono dokument
potwierdzajgcy wniesienie wadium, z ktdrego wynika w czyim imieniu lub na czyjg rzecz,
wadium jest wnoszone) i wniesiono je w terminie, to wadium owo uzna¢ nalezy za wniesione
skutecznie.” (Paulina SoszynskaPurtak, Czy wniesienie wadium przez inny podmiot niz
wykonawca nalezy uznac za prawidtowe? )

»,Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium powinien jednak wskazywac w czyim imieniu
lub na czyjg rzecz, wadium jest wnoszone.” ()

W przypadku oferty firmy Publoco sp. z 0.0.:
a) zatgczony dokument nie wskazuje na to, ze jest to wadium w niniejszym postepowaniu
b) (odmienny od wymaganego tytut przelewu),

c) zalgczony dokument nie wskazuje na to, ze wptata jest dokonywana w imieniu lub na
rzecz firmy Publoco sp z o.0.

d) zalgczony dokument, potwierdza ze wadium w zakresie czesci 1 - 4 wplacone zostato
przez “DAC SYSTEMT. K.” w dniu 28.03.2022 r. Z dokumentacji postepowania wynika,

ze nie zostato ono zaksiegowane na rachunku Zamawiajgcego: Naukowa Akademicka
Sie¢ Komputerowa - PIB, Kolska 12, 01-045 Warszawa przed terminem sktadania ofert
tj.: 28.03.2022 r. godzina: 11:00. Zgodnie z udostepnionymi dokumentami przez
Zamawiajgcego w dniu 27.05.2022 r. na dzien 28.05.2022 r. Zamawiajgcy miat
potwierdzenie wptaty wadium przez Publoco sp. z 0.0. jedynie w zakresie czesci 5-7.

Tym samym dla cze$ci 1-4 uzna¢ nalezy, ze wadium nie zostato wniesione, gdyz - zgodnie z
uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z 1 lutego 2019 r., sygn. akt KIO/KD 8/19: “Zlozenie
dyspozyciji przelewu okreslonej kwoty pienieznej nie jest wystarczajgce do uznania
whniesienia wadium. Jego skuteczno$¢ nastepuje dopiero w przypadku uznania rachunku
bankowego zamawiajacego nalezng kwotg wadium”. Pojecie “wniesienia wadium przed
uplywem terminu sktadania ofert” w sytuacji gdy wadium jest wnoszone w pienigdzu
przelewem zostato doprecyzowane przez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktora
podkresla, ze dla skutecznego wniesienia wadium w pienigdzu wystepuje koniecznos¢
uznania rachunku bankowego Zamawiajgcego, nalezng kwotg wadium, przed uptywem
terminu skfadania ofert. Samo zadysponowanie okreslonej kwoty pienigznej w postaci
zlecenia przelewu kwoty wadium na rachunek Zamawiajgcego tego wymogu nie spehnia,
gdyz przepisy p.z.p. w tym zakresie nie wigzg zadnego skutku prawnego z zatgczeniem do
ztozonej oferty dowodu zlecenia dokonania przelewu kwoty wadium (m.in. KIO 2796/11).
Dodatkowo wskazuije sie, ze wadium wnoszone w pienigdzu wpfaca sie przelewem na
rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego. Postuzenie sie przez ustawodawce
sformutowaniem "Wptacaé na rachunek” jest rownoznaczne z koniecznos$cig zaksiggowania
Srodkéw pienieznych na wskazanym rachunku. Wydanie dyspozyciji dokonania wptaty nie
jest "wpfatg" w rozumieniu przepisu art. 45 ust. 7 p.z.p., lecz jedynie podjeciem krokow
zmierzajacych do dokonania takiej wptaty (KIO 1766/12). Istotne jest wiec, aby zamawiajacy
juz od chwili sktadania ofert mogt skutecznie rozporzgdzaé zabezpieczeniem wadialnym i
ewentualnie zaspokoi¢ z niego swoje roszczenia wynikajgce z przepisow. Co wiecej,
wskazuje sie wprost, Ze termin wniesienia wadium to nie tylko data dzienna, ale takze
godzina i minuta: Termin ,wniesienie” zgodnie z art. 45 p.z.p. - oznacza uznanie kwoty
wadium przez rachunek Zamawiajgcego. Przy wniesieniu wadium liczy sie nie data, ale
konkretna chwila (godzina, minuta) (KIO/UZP 1411/09).

Jesli zatem Zamawiajgcy weryfikujgc stan konta potwierdzit na moment sktadania
ofert wylgcznie wplyw $rodkéw dla czesci 5-7, to dla czesci 1-4 uznac nalezy, ze wadium
(abstrahujgc od zastrzezenh wskazanych wyzej) nie zostato ztozone w ogole. Wptyw
jakichkolwiek srodkéw na rachunek Zamawiajgcego po chwili ztozenia ofert jest bez
znaczenia dla postepowania.

d) Odwotujgcy wskazuije takze, ze firma Publoco sp. z 0.0. nie wykazata spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Powotata sie bowiem na zasoby podmiotu trzeciego -
Tetabit sp. z 0.0., a w takim przypadku dla skutecznosci powotania sie konieczne jest
przediozenie m.in. zobowigzania podmiotu trzeciego. Wraz z ofertg Wykonawca Publoco sp.
Z 0.0. ztozyt dokumenty:

- 070_zal7-udostepnienie

- 071_zal4-jedz-udostepnienie

- 079_zal9_aktualnosc-osw-udostepnienie ktdre zostaty podpisane przez podmiot trzeci t;.



firme Tetabit, a nastepnie poswiadczone za zgodnos$¢ z oryginatem za pomocg
kwalifikowanego podpisu elektronicznego przez Wykonawce.

Przedtozone przez Publoco sp. z 0.0. dokumenty nie moga zosta¢ uznane za prawidtowe,
gdyz zostaty poswiadczony za zgodnos¢ przez p. T. K. - ktdry nie jest petnomocnikiem firmy
Tetabit. Tym samym nie mozna tych dokumentéw uznac za oryginat, ani za kopie
po$wiadczong przez podmiot trzeci.

Ad. 1b. Zamawiajgcy zaniechat udostepnienia czesci oferty firmy Publoco sp. z 0.0. oraz
Global Innovative Solutions K. B. S., ktdra zostata przez tego wykonawce oznaczona jako
tajemnica przedsigbiorstwa. W ocenie Odwolujgcego dziatanie Zamawiajgcego narusza
przepisy PZP. Dla zachowania bowiem tajemnicy przedsiebiorstwa konieczne jest spetienie
tagcznie przestanek:

- informacja musi stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,

- wykonawca zastrzegt, ze informacje te nie moga by¢ udostepniane,

- wykonawca wykazat ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W zakresie oferty firmy Publoco sp. z 0.0. niewatpliwie nie zostato spetione
wymaganie wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Konsekwentna linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej wskazuije, ze pojecie ,wykazal’
nalezy rozumie¢ jako konieczno$¢ udowodnienia. Tak wskazata KIO m.in. w wyrokach:

-z dnia 16 lutego 2018 r., KIO 200/18: ,Dla owego ,wykazania” nie wystarczg same
deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie
poszczegoélnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego ,wykazanie”, o ktérym mowa w
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, oznacza udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy
rozumie¢ nie tylko zlozenie oSwiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego
potwierdzenie.”

-z dnia 2 marca 2018 r. KIO 278/18: ,Sktad orzekajacy |zby stoi na stanowisku, iz
obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej niz jedynie wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie Izby pod tym pojeciem
nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie samego oSwiadczenia, ze okreslone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, ale rowniez w konkretnych okoliczno$ciach stanu
faktycznego, udowodnienie czy co najmniej uprawdopodobnienie ziszczenia sie
poszczegodlnych przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.”

-z dnia 1 kwietnia 2021 roku, sygn. akt KIO 500/21: ,Zdaniem Izby sformutowanie uzyte
przez ustawodawce, w kidérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej
anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnica przedsiebiorstwa. Za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej
z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, czy gotostowne
zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.”

-z dnia 27 stycznia 2022 r. sygn. KIO 22/22: ,Obowigzek ,wykazania”, ze okreslone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa polega przede wszystkim na
przedstawieniu przez wykonawce konkretnych okolicznosci potwierdzajgcych spetnienie
wszystkich przestanek wymaganych do uznania danych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Wskazywane przez wykonawce okoliczno$ci muszg by¢ rzeczowe,
wiarygodne, spojne i konkretne na tyle, aby umozliwiaty dokonanie oceny zastrzeganych
informacji w kontekscie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Obowigzek ,wykazania” obejmuje przedstawienie, stwierdzenie, pokazanie, dowiedzenie
okolicznosci, na potwierdzenie zaistnienia (spetniania) przestanek, okreslonych w art. 11
ust. 2 ww. ustawy.”

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zfozone przez wykonawce Publoco sp z 0.0. oraz
Global Innovative Solutions K. B. S. w istocie nie zawiera zadnych dowodéw, tym samym nie
moze zosta¢ uznane za spetniajgce wymagania ustawowe - zatem udostepnieniu winna
podlegac¢ petna oferta wraz z wszelkimi uzupetnieniami, wyjasnieniami i zatgcznikami.
Odwolujgcy wskazuje takze, ze Zamawiajgcy - w odpowiedzi na wniosek ztozony w dniu 17
maja 2022, protokét wraz z zatgcznikami udostepnit dopiero w dniu 27 maja 2022 r. o
godz.14:35 tym samym faktycznie uniemozliwit Odwotujgcemu zapoznanie sie z tymi
dokumentami w terminie na ztozenie odwotania.



Ad. 1c. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, Wykonawca wraz z ofertg ztozyt
dokumenty oznaczone jako:
- 15_Tajemnica_Przedsigbiorstwa_Certyfikat_| signed

- 16_Tajemnica_Przedsigbiorstwa_Certyfikat_|_Tlumaczenie_PL_signed tj. certyfikaty
dotyczace obudowy, potwierdzajgce klase IP65, czyli wyzszg klase niz ta, kidra byla
wymagana przez Zamawiajgcego.

Dodatkowo Wykonawca w pozostatych dokumentach technicznych ztozonych wraz z oferta:
- 11_Tajemnica_Przedsiebiorstwa_Instrukcja_obstugi_signed,
- 12_Tajemnica_Przedsigbiorstwa_Szczegdtowa_dokumentacja_techniczna_signed,

- 14 _Tajemnica_Producenta_Deklaracja_producenta_o_stopniu_ochrony_obudowy_signed,
dodatkowo potwierdzit, ze “Obudowa posiada stopien ochrony IP65 dla jednostki centrainej
oraz modutdéw komunikacyjnych, elektronika pomiarowa do pomiaru pytdw zawieszonych
(PM1, PM2.5, PM10) oraz ma mozliwo$¢ rozbudowy o moduty mierzace gazy toksyczne
(m.in. NO2, O3, CO), tor pomiarowy posiada stopieh ochrony IP23.”

Tym samym - zgodnie z brzmieniem kryterium oceny ofert (kryterium ,,Obudowa

Urzadzenia o stopniu ochrony okreslonym klasg IP54 - certyfikat” SWZ Rozdziat XV, ust. 1,
pkt. 3), Odwotujgcemu powinna zostac¢ przyznana punktacja za ww. certyfikaty, gdyz
posiadanie certyfikatu potwierdzajgcego spetnianie normy IP 65 potwierdza takze spetnianie
normy IP 54, gdyz norma IP 65 przewyzsza norme IP 54.

Ad. 1d. Firma Global Innovative Solutions K. B. S. nie przedstawita informacji o
potwierdzeniu przez laboratorium akredytowane zleceniu badan przez Dostawce badan
umozliwiajgcych ocene zgodnosci Urzadzenia z zasadniczymi wymaganiami dyrektywy EMC
2014/30/EU, zgodnie z wymaganiem SWZ Rozdziat XV, ust. 1, pkt. 4 tj. "Wykonawca wraz z
ofertg ztozy certyfikat wystawiony przez niezalezng akredytowang jednostke, potwierdzajgcy
ze urzgdzenie jest zgodne z Dyrektywg EMC 2014/30/EU lub rébwnowazna, tj. spetnia
wymagania kompatybilnosci elektromagnetycznej;”. Wykonawca wraz z ofertg ziozyt jedynie
dokument “raport_z_badan_konstruktorskich_emc”, ktory zostat podpisany przez
petnomocnika Pana M. S. Dokument taki nie moze zosta¢ uznany za ,certyfikat wystawiony
przez niezalezng akredytowang jednostke”, gdyz jest wytgcznie oswiadczeniem wiasnym
Wykonawcy a tym samym przedstawienie takiego dokumentu nie moze skutkowac
przyznaniem punktow w ww. Kryterium.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit
wykonawca: PUBLOCO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku podnoszac: (...) zglaszam
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wszczetego
odwotaniem z dnia 27.05.2022 r. wniesionym przez wykonawce Airly sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie przy ul. Mogilskiej 43, 31-545 Krakéw, wobec czynno$ci Zamawiajgcego w
postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa i instalacja zestawoéw do pomiaru
zanieczyszczenia powietrza, w podziale na siedem Czesci”, znak postepowania:
ZZ0OSE.2111.1.2022.2.MPU[OSE2021][ESA_MIER_2022]. Przystepujacy posiada interes w
tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ Zamawiajgcego, gdyz Odwotujgcy
zada odtajnienia w catosci oferty Przystepujgcego, co doprowadzitoby do ujawnienia
informacji poufnych. Ponadto wybér oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej przez
Zamawiajgcego, pozwoli Przystepujgcemu na realizacje zamdwienia. Majgc na uwadze
powyzsze Przystepujacy wnosi o oddalenie odwotania wniesionego przez Odwotujgcego
Airly sp. z 0.0.. (.).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 13 czerwca 2022 r) wniést
0 jego oddalenie oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych
dokumentow:

A) W celu wykazania faktu wniesienia wadium w pienigdzu zgodnie z postanowieniami SWZ
i przed uptywem terminu sktadania ofert

» Wiadomosci elektronicznej z Centrum Obstugi Banku BNP Paribas Polska S.A. z dnia 29
marca 2022 r. z godziny 11:03 zawierajacej informacje dotyczacag godziny zaksiegowania
wplat dokonanych przez Publoco sp. z 0. 0. w dniu 28 marca 2022 r. na poczet wadium w
Postepowaniu;



B) W celu wykazania faktu spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie
powotania sie na udostepnienie zasobdw przez podmiot trzeci. ZEPW wynika, Ze ww.
dokument zostat podpisany elektronicznie przez P. W., prezesa zarzadu firmy Tetabit sp.

Z 0. 0., uprawnionego do samodzielnej reprezentacji, oraz T. K.

»  Wydruku elektronicznego po$wiadczenia weryfikacji (EPW) podpisu elektronicznego
naniesionego na dokument ,Zobowigzanie podmiotu do udostepnienia zasobéw
Wykonawcy”.

»  Wydruku elektronicznego po$wiadczenia weryfikacji (EPW) podpisu elektronicznego
naniesionego na dokument ,JEDZ’.

»  Wydruku elektronicznego po$wiadczenia weryfikacji (EPW) podpisu elektronicznego
naniesionego na dokument ,,O$wiadczenie wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych
w o$wiadczeniu o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy pzp”.

W uzasadnieniu stanowiska, co do zarzutéw wskazat w szczegolnosci na
nastepujgce okolicznosci:

()

Il. W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 oraz pkt 2b pzp (zarzut 1a
Odwotania)

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty firmy Publoco sp. z 0. o.
w sytuacji, gdy firma ta nieprawidtowo, w ocenie Odwotujgcego, wniosta wadium. Wadium na
wszystkie czeSci Postepowania zostato wniesione przez T. K., ktéry jest jedynym
wspolnikiem i jednoczes$nie prezesem zarzadu spotki Publoco sp. z o. 0. Niezaleznie od
faktu, iz wadium zostato wptacone z rachunku bankowego przypisanego do dziatalnosci
gospodarczej, ktorg T. K. prowadzi pod firmg ,DAC SYSTEM- T. K.”, wadium zostato
whiesione w sposoéb prawidtowy. W tytule przelewu widnieje wskazanie postepowania, w
ktérym wadium ma zabezpieczac¢ oferte firmy Publoco sp. z o. o.: ,,postepowanie

ESA MEER_2022 wadium” oraz kazdorazowo wskazanie konkretnej czesci postepowania.
Nie ulega watpliwosci, ze tak wniesione wadium w sposéb jednoznaczny i bezsporny
zabezpieczato oferte ww. firmy. Nie ma przy tym znaczenia, ze T. K. jest powigzany takze z
firmg Elteris sp. z 0. 0., poniewaz firma Elteris sp. z 0. 0. nie ztozyta w Postepowaniu oferty
na zadng jego czes¢.

W orzecznictwie dotyczgcym wadium podnosi sie, iz:

o Kwestie wadium nie mogg by¢ interpretowane w oderwaniu od cech samych form
wadium oraz celu jego wniesienia. Wadium w formie pienieznej jest skutecznie wniesione,

gdy najpozniej w terminie sktadania ofert nastgpi uznanie okreslonej kwoty, na wskazanym
przez zamawiajgcego rachunku bankowym. Wadium w pienigdzu jest ze swej istoty, poprzez
dobrowolng wptate okreslonej kwoty pienieznej na wskazany przez zamawiajgcego rachunek
bankowy przed uptywem terminu sktadania ofert, zobowigzaniem wykonawcy do zrzeczenia
sie tej kwoty na rzecz zamawiajgcego, w przypadku zaistnienia przestanek ustawowych (tak:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 listopada 2018 r., KIO 2268/18);

o Dla oceny prawidtowosci wniesienia wadium decydujgca jest skutecznosc¢
zabezpieczenia Zamawiajgcego (tak: wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 16 grudnia
2019r., KIO 2464/19);

o Whniesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidtowe, jezeli daje ono zamawiajgcemu
mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci

uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajgcg
role (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2018 r., KIO 627/18);

o Okolicznosé, kto jest podmiotem wnoszgcym wadium nie ma znaczenia dla
skutecznosci zabezpieczenia wadialnego, o ile tylko skutecznie zabezpiecza wykonanie
zamowienia. Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium powinien w takiej sytuaciji
wskazywac w czyim imieniu, lub na czyjg rzecz, wadium jest wnoszone (tak: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2011, KIO 126/11).

Ze ztozonych wraz z ofertg potwierdzen przelewu wadium wynika, ze zostato ono wniesione
przez jedynego wspdlnika i cztonka zarzadu firmy Publoco sp. z 0. 0., a w tytule przelewu



wskazane zostato Postepowanie. Wadium wniesione zostato na siedem czesci
Postgpowania w pienigdzu, a zatem formie, ktéra pozwala na skuteczne wyegzekwowanie
naleznosci przez Zamawiajgcego. W kontek$cie przywotanego orzecznictwa podkreslic
nalezy, ze wadium wniesione przez T. K. dawalo Zamawiajacego mozliwo$¢ skutecznego
zrealizowania roszczen w przypadku zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie
wadium. Nie moze tez budzi¢ watpliwosci, ze wadium zostato wniesione w imieniu firmy
Publoco sp. z o. 0., bowiem w Postepowaniu nie brata udziatu zadna inna firma, z ktérg
powigzany jest T. K.. Prawidtowe wniesienie wadium, wobec spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, w imieniu firmy Publoco sp. z o. 0. nie uzasadniato odrzucenia oferty tej firmy.
Termin skiadania ofert w postepowaniu uptywat w dniu 28 marca 2022 r. o godzinie 11:00.
Do tego tez czasu wadium na wszystkie czesci winno zosta¢ zaksiegowane na rachunku
Zamawiajgcego.

T. K. dokonat przelewoéw w datach:

o W dniu 25 marca 2022 r. o tytule: ,postepowanie ESA_MIER_2022 wadium cze$¢ nr 57;
» W dniu 25 marca 2022 r. o tytule: ,postepowanie ESA MIER_2022 wadium czes¢ nr 67;
* W dniu 25 marca 2022 r. o tytule: ,postepowanie ESA_MIER_2022 wadium cze$¢ nr 77;
* W dniu 28 marca 2022 r. o tytule: ,postepowanie ESA MIER_2022 wadium czes¢ nr 17,

numer referencyjny transakcji: CEN2203280455518;

* W dniu 28 marca 2022 r. o tytule: ,postepowanie ESA MIER_2022 wadium czes¢ nr 2”,
numer referencyjny transakcji: CEN2203280455526;

o W dniu 28 marca 2022 r. o tytule: ,postepowanie ESA_MIER_2022 wadium czes¢ nr
3", numer referencyjny transakcji: CEN2203280455504;

o W dniu 28 marca 2022 r. o tytule: ,postepowanie ESA_MIER_2022 wadium czes¢ nr
4, numer referencyjny transakcji: CEN2203280455510.

Jak wynika z informacji udzielonej w dniu 29 marca 2022 r. przez bank BNP Paribas Bank
Polska S.A. na wniosek Zamawiajgcego, transakcje o numerach referencyjnych:
CEN2203280455518, CEN2203280455526, CEN2203280455504 i

CEN2203280455510 zostaty zaksiegowane na rachunku bankowym Zamawiajgcego w dniu
28 marca 2022 r. o godzinie 08:41, a zatem przed uptywem terminu skifadania ofert. Z
powyzszego nalezy wywies¢, ze wadium na czesci 1-4 zostato wniesione w sposéb
prawidtowy, w terminie okreslonym w SWZ.

Dowdd: wiadomos$¢ elektroniczna z Centrum Obstugi Biznesu banku BNP Paribas Bank

Polska S.A. z dnia 29 marca 2022 r.

Odnoszac sie do braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie powotania
sie na zasoby podmiotu trzeciego, tj. firmy Tetabit sp. z 0. 0., Zamawiajgcy przedktada:

 elektroniczne poswiadczenie weryfikacji (EPW) podpisu elektronicznego naniesionego
na dokument ,,Zobowigzanie podmiotu do udostepnienia zasobow Wykonawcy”. Z EPW
wynika, ze ww. dokument zostat podpisany elektronicznie przez P. W., prezesa zarzgdu

firmy Tetabit sp. z 0. 0., uprawnionego do samodzielnej reprezentaciji, oraz T. K.;

 elektroniczne poswiadczenie weryfikacji (EPW) podpisu elektronicznego naniesionego
na dokument ,JEDZ’. Z EPW wynika, ze ww. dokument zostat podpisany elektronicznie
przez P. W., prezesa zarzadu firmy Tetabit sp. z 0. 0., uprawnionego do samodzielnej
reprezentaciji, oraz T. K;

« elektroniczne poswiadczenie weryfikacji (EPW) podpisu elektronicznego naniesionego
na dokument ,O$wiadczenie wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w
os$wiadczeniu o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy pzp”. ZEPW wynika, ze ww.
dokument zostat podpisany elektronicznie przez P. W., prezesa zarzadu firmy Tetabit sp.

Z 0. 0., uprawnionego do samodzielnej reprezentaciji, oraz T. K..



Jak wynika z ww. elektronicznych po$wiadczen weryfikacji, dokumenty zawierajgce
oswiadczenie firmy Tetabit sp. z 0. 0. 0 udostepnieniu zasobéw, JEDZ firmy Tetabit sp. z o.
0. oraz o$wiadczenie firmy Tetabit sp. z 0. 0. 0 aktualnosci informacji zawartych w
oswiadczeniu o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy pzp zostaty prawidtowo podpisane
podpisem elektronicznym kwalifikowanym przez podmiot udostepniajgcy zasoby. Podpisanie
ww. dokumentdw takze przez T. K. pozostaje bez znaczenia dla prawidlowosci podpisania
przez osobe uprawniong do reprezentacji podmiotu udostepniajgcego zasoby.

. W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 74 ust. 1i2 pzpw zw. z art. 18 ust. 1i 3 pzpw
zw. z art. 11 ust. 2 uznk (zarzut 1b Odwotania)

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 74 ust. 1i 2 pzp wskazac¢ nalezy, ze stosownie do
treSci powotanych przepiséw protokdt postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek.
Przepis ten nie okresla terminu, w jakim zamawiajgcy obowigzany jest udostepni¢ protokét
postepowania. Nakazuje jedynie, zgodnie z zasadg jawnosci postepowania, udostepnic¢
protok6t na wniosek wykonawcy. Zgodnie z art. 74 ust. 2 pkt 1 pzp zatgczniki do protokotu
postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie
niezwiocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert,
z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie.

Takze ten przepis nie okre$la terminu udostepnienia zatgcznikdéw, poza wskazaniem, ze
majg one zosta¢ udostepnione po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Oferty w
czesci nieobjetej tajemnicg przedsiebiorstwa byly udostepnione wszystkim podmiotom
biorgcym udziat w postepowaniu od chwili ich otwarcia - na platformie zakupowej, tj. na
stronie prowadzonego postepowania. Udostepnienie Odwolujgcemu protokotu postepowania
wraz z zatgcznikami w dniu, w ktérym uptywat termin na wniesienie odwotania, nie miato
wpltywu na sytuacje prawng Odwolujgcego. Co wiecej, Zamawiajgcy nie mogt przekazac
zatgcznikow, co do ktorych podjgt decyzje o odtajnieniu, przed uptywem terminu wniesienia
odwotania od tej czynnosci. Odtajnienie nastgpito tuz przed wyborem najkorzystniejszej
oferty, a odtajnione dokumenty zostaty Odwotujgcemu przekazane od razu po uptywie
terminu na wniesienie odwotania na czynno$¢ odtajnienia.

Niezasadny jest takze zarzut Odwotujgcego, jakoby zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
zlozone przez Publoco sp. z 0. o. i Global Innovative Solutions nie zawierato zadnych
dowoddw. Firma Publoco sp. z 0. 0. przedstawita wyczerpujgco uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do dokumentac;ji technicznej, w ktérym wykazata
przyczyny jej zastrzezenia, a takze obszernie przedstawita srodki, jakie przedsiewzigta, aby
zachowac chronione tajemnica informacje w poufno$ci, w szczegdélnosci zwrécita uwage na
wdrozenie $rodkoéw i procedur zapewniajgcych poufnos¢ informacii objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, okolicznos¢, ze udostepnione one zostaty waskiej grupie pracownikow i
wspotpracownikow poprzez udostepnienie haset dostepowych. Ponadto Publoco sp. z o. o.
prowadzi systemy ewidencji oséb majgcych dostep do chronionych informacji, a kazda z
0s6b majgcych dostep do informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zobowigzata
sie do zachowania ich w poufno$ci pod rygorem zapfaty wysokich kar umownych z tytutu
naruszenia klauzul dotyczgcych poufnosci.

Pozostate dokumenty firmy Publoco sp. z 0. o. zostaty odtajnione, a Odwotujacy otrzymat je
w dniu 30 maja 2022 r. Zamawiajacy uznat natomiast za niewystarczajgce uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez Global Innovative Solutions i odtajnit
dokumenty objete tajemnicg przez ten podmiot, tj. specyfikacje techniczng. Odwotujgcy
otrzymat ten dokument w dniu 30 maja 2022 r., tj. tuz po uptywie terminu na wniesienie przez
Global Innovative Solutions odwotania na czynno$¢ odtajnienia specyfikacji techniczne;.

IV. W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 pzp w zw. z art. 281 ust. 1 pkt 17 pzp z
rozdz. XV ust. 1 pkt 3i4 SWZ (zarzut 1c i 1d Odwotania)

Odwolujgcy podnosi, Ze zgodnie z dokumentami postepowania ztozyt wraz z ofertg
nastepujgce dokumenty:

o 15_Tajemnica przedsigbiorstwa_Certyfikat_| signed
o 16_Tajemnica przedsigbiorstwa_Certyfikat_|_Ttumaczenie_PL_signed,

stanowigce certyfikaty dotyczace obudowy, ktére potwierdzajg klase IP 65 tj. wyzsza niz ta,
ktéra byta wymagana przez Zamawiajgcego. Dlatego tez w ocenie Odwolujgcego to jemu
powinna zostaé przyznana punktacja za ww. certyfikaty z uwagi na spetienie normy wyzszej
niz wymagana norma IP 54. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze w czesci dotyczgcej waznosci
widnieje zapis, ze ,Certyfikat jest wazny do 16 marca 2022 roku pod warunkiem spetnienia
Warunkow certyfikacji FI.” Zatem na dzien sktadania ofert, tj. na 28 marca 2022 r.,
przediozony przez Odwotujgcego certyfikat potwierdzajgcy spetnienie normy IP65 utracit



waznos¢. Tym samym Zamawiajgcy nie mogt przyznac ofercie Odwolujgcego punktacii za
przedtozony certyfikat potwierdzajgcy spetnienie normy IP65.

Nie moga mie¢ wptywu na ocene ofert natomiast ztozone przez Odwotujgcego inne
dokumenty potwierdzajgce, ze obudowa posiada stopien ochrony IP65 takie jak instrukcja
obstugi, szczegbdtowa dokumentacja techniczna, czy tez deklaracja producenta o stopniu
ochrony obudowy, bowiem w SWZ Zamawiajgcy wyraznie zastrzegt, ze wymaga ziozenia
Lcertyfikatu IP (tj. International Protection Rating) - sktadany w ramach kryterium oceny ofert
pn. ,Obudowa Urzgdzenia o stopniu ochrony okreslonym klasg IP54 - certyfikat.”
Odwolujgcy natomiast przedstawit certyfikat potwierdzajgcy spetnienie ww. wymogu,
niewazny na dzien sktadania ofert.

Odnoszac sie do zarzutu, jakoby firma Global Innovative Solutions nie przedstawita
informacji o potwierdzeniu przez laboratorium akredytowane oceny zgodno$ci urzgdzenia z
zasadniczymi wymaganiami dyrektywy EMC 2014/30/UE, zgodnie z wymaganiem SWZ
rozdziat XV ust. 1 pkt 4 wskazuje, ze wykonawca oprocz dokumentu ,raport z badan
konstruktorskich_emc” ztozyt takze certyfikat wydany przez holenderskg izbe handlowg
Lelefication bv Holandia Izba Handlowa 51565536” z dnia 10 maja 2021 r wraz z
ttumaczeniem przysiegtym na jezyk polski. Z tresci ww. certyfikatu wynika, ze Telefication,
jako wyznaczona Jednostka Notyfikowana 0560 dla europejskiej Dyrektywy o urzgdzeniach
radiowych deklaruje, ze wymieniony produkt jest zgodny z zasadniczymi wymaganiami,
wediug postanowien Artykutu 3 Dyrektywy 2014/53/UE, wskazanymi w Aneksie nr 1 do tego
certyfikatu. Stosownie do tresci art. 3 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/53/UE z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw
cztonkowskich dotyczgcych udostepniania na rynku urzadzen radiowych i uchylajgcej
dyrektywe 1999/5/WE urzadzenia radiowe sg konstruowane w taki sposéb, aby zapewnic:
ochrone zdrowia i bezpieczenstwa osob i zwierzat domowych oraz ochrone mienia, w tym
réwniez realizacje celébw odnoszacych sie do wymagan dotyczgcych bezpieczenstwa
zawartych w dyrektywie 2014/35/UE, ale bez zastosowania limitu napiecia elektrycznego (lit.

a); odpowiedni poziom kompatybilnosci elektromagnetycznej zgodnie z dyrektywg
2014/30/UE (lit. b). Jak stanowi ww. certyfikat, ,kazdy produkt, ktérego dotyczy niniejsze
badanie typu UE jest zgodny z ponizszymi zasadniczymi wymaganiami: Artykut 3.1
Urzadzenia radiowe sg budowane w taki sposéb, aby zapewnic (...) (b) Odpowiedni poziom
kompatybilnosci elektromagnetycznej podany w Dyrektywie 2014/30/UE.” Certyfikat ten
zatem wprost potwierdza, poprzez odniesienie zawarte w art. 3 ust. 1 lit. b dyrektywy
2014/53/UE do dyrektywy 2014/30/UE, ze produkt, co do ktdérego zostat wydany
przedmiotowy certyfikat, spetnia takze wymagania w zakresie odpowiedniego poziomu
kompatybilnosci elektromagnetycznej zgodnie z dyrektywg 2014/30/UE. Tym samym zarzut
braku przedstawienia przez Global Innovative Solutions certyfikatu wystawionego przez
niezalezng akredytowang jednostke potwierdzajgcego, ze urzadzenie spetnia wymagania
kompatybilno$ci elektromagnetycznej zgodnie z dyrektywg 2014/30/UE jest niezasadny.
Natomiast brak uzasadnienia zarzutu okre$lonego w punkcie 2 lit. e Odwotania, {j.
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 3 i 6 pzp uniemozliwia Zamawiajacemu
merytoryczne odniesienie sie do tego zarzutu. Jak wykazano wyzej, firma Publoco sp. z 0. o.
zfozyta oferte w sposéb prawidlowy, w tym prawidlowo wniosta wadium w pienigdzu, zatem
nie zaistniaty przestanki do odrzucenia oferty ww. firmy.

Do odpowiedzi zatgczyt dowody wymienione w tre$ci odpowiedzi.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotujgcy w odwotaniu podnidst zarzut naruszenia: (..)
a) art. 226 ust. 1 pkt 14 oraz pkt 2b PZP - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (a w
konsekwencji dokonanie jej oceny i wyboru jako najkorzystniejszej) firmy Publoco sp. z

0.0., ktdra to firma nie wniosta wadium w sposéb prawidtowy oraz nie wykazata
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

b) art. 74 ust. 112 PZP w zw. z art. 18 ust.1i 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu petnej tresci oferty firmy Publoco sp. z 0.0. oraz Global
Innovative Solutions K. B. S. w sytuaciji, gdy wykonawcy Ci nie wykazali, ze te czesci
oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, oraz poprzez udostepnienie protokotu
postepowania w dniu 27 maja 2022 r. o godz. 14:35, tj. w sposob uniemozliwiajgcy
weryfikacje czynnosci w terminie na ztozenie odwotania,



c)id)art. 239 ust. 1 PZP w zw. art. 281 ust. 1 pkt 17 PZP z rozdz. XV, ust. 1 pkt 3) i 4)

SWZ - poprzez przyznanie punktacji niezgodnie z zapisami SWZ i zanizenie punktaciji

oferty Odwotujacego oraz zawyzenie punktacji oferty firmy Global Innovative Solutions
. S.

e) art. 226 ust. 1 pkt 3 i 6 PZP - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (a w konsekwenciji
dokonanie jej oceny i wyboru jako najkorzystniejszej) firmy Publoco sp. z 0.0., ktéra to
firma nie ztozyta oferty w sposéb prawidtowy.”

Na posiedzeniu w dniu 14 czerwca 2022 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje
zarzuty dotyczgce naruszenia:

a) art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty (a w
konsekwencji dokonanie jej oceny i wyboru jako najkorzystniejszej) firmy Publoco sp. z
0.0., ktéra to firma nie wniosta wadium w sposéb prawidtowy ;

b) art. 74 ust. 1i2 ustawy Pzpw zw. z art. 18 ust.1i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji dotyczacy zaniechania udostepnienia

Odwotujgcemu petnej tresci oferty firmy Publoco sp. z 0.0. w sytuacji, gdy wykonawca

nie wykazat, ze ta czesci oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Podtrzymane i podnoszone w odwotaniu zarzuty nie podlegajg uwzglednieniu.

Zamawiajacy w punkcie X Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia w odniesieniu do
wadium noszonym w formie pienieznej podat: ,4. Wadium w pienigdzu (oddzielnie dla kazdej

z Czesci - w przypadku sktadania oferty na kilka Cze$ci) nalezy wptaci¢ przelewem na
rachunek 83 1750 0009 0000 0000 3999 8394, w tytule przelewu nalezy wskaza¢ numer
postepowania, {j. ,Dostawa i instalacja zestawdéw do pomiaru zanieczyszczenia powietrza, w

podziale na siedem Czesci”, znak postepowania:

ZOSE.2111.1.2022.2.MPU[OSE2021][ESA_MIER_2022], dot. Czesci nr................. Koszty
prowizji bankowych z tytutu wptaty wadium ponosi Wykonawca”. Z kolei w punkcie 7 podat:
7. Zwrot lub zatrzymanie wadium nastgpi zgodnie z przepisami art. 98 ustawy Pzp”.

Wykonawca PUBLOCO sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku w Formularzu oferty -
zgodnie z jego wzorem - w punkcie 1 wymienit czesci oferty od 1 do 7. Ten plik nalezato

sporzadzi¢ w postaci elektronicznej, a zaktadce zatgczniki wymieni¢ przede wszystkim te

ktore byly wymagane SWZ. W przypadku wadium w pienigdzu dokument przelewu nie byt
wymagany. Wadium w przypadku oferty spétki PUBLOCO zostato wniesione w formie
pienieznej i w punkcie 21 jako zatgczniki wyszczegolniono przelewy do siedmiu czesci.
Wedtug zatgczonych do oferty wykonawcy przelewdw wadium do kazdej czesci zostato
wptacone przez T. K. na rachunek podany w SWZ z rachunku bankowego przypisanego do
dziatalno$ci gospodarczej, ktérg T. K. prowadzi pod firmg ,DAC SYSTEM- T. K.”. W tytule
kazdego przelewu wskazano takze postepowanie i jego cze$é, w ktorym wadium ma
zabezpieczac oferte: ,postepowanie ESA MIER_2022 wadium” oraz kazdorazowo
wskazanie konkretnej czesci postepowania.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze dokumenty przelewow nie stanowity
potwierdzenia wptaty wadium zabezpieczajgcqg oferte spétki Publoco sp. z 0.0. w zakresie
wskazanych w nich czesci. Niewatpliwie szczegblne wymagania, co do tresci dokumentu
nalezy przypisa¢ dokumentowi gwarancji bankowej czy ubezpieczeniowej lub poreczeniu,
ktérych mozliwosc¢ ztozenia zostata takze wyspecyfikowana w punkcie X. 5 SWZ, jednakze w
tym przypadku mamy do czynienia z wadium wniesionym w formie pienieznej. Ze ztozonych
wraz z ofertg potwierdzen przelewdw wadium - wynika, ze zostaty one wniesione - jak
podnosit Zamawiajacy - przez T. K. jedynego wspdlnika i cztonka zarzadu firmy Publoco sp.
Z 0. 0., a w tytule kazdego przelewu wskazane zostato Postepowanie i cze$¢ zamowienia
ktérego dana kwota wadium dotyczy. Wadium wniesione zostato na siedem czesci
Postepowania w pienigdzu, a zatem w formie, ktéra pozwala na skuteczne wyegzekwowanie
naleznosci przez zamawiajgcego w przypadkach wskazanych w ustawie Pzp z uwagi na



posiadanie kwot wadium na jego koncie. W kontekscie przywotanego orzecznictwa
podkresli¢ nalezy, ze wadium wniesione przez T. K. dawato Zamawiajgcego mozliwo$é
skutecznego zrealizowania roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych
zatrzymanie wadium. Nie moze tez budzi¢ watpliwosci, Ze wadium zostato wniesione w
imieniu firmy Publoco sp. z 0. 0., bowiem w Postepowaniu nie brata udziatu zadna inna firma,
z ktorg powigzany jest T. K. Prawidlowe wniesienie wadium, wobec spetienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, w imieniu firmy Publoco sp. z o. 0. nie uzasadniato odrzucenia
oferty tej firmy.

W odniesieniu do drugiego z zarzutdéw Izba miata na uwadze, ze zarzut podnoszony
w odwotaniu dotyczyt zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty, a zatem
dokumentow skfadanych wraz z ofertg kwalifikowanych jako przedmiotowe srodki
dowodowe. W uzasadnieniu dokumentéw opatrzonych klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa
(pismo z dnia 27/03/2022), co do ktérych to zastrzezenie nie zostato przez Zamawiajgcego
uchylone (....)

»2. dokumentacja techniczna zaoferowanego miernika jakoSci powietrza zawierajagca
elementy, o ktérych mowa w Rozporzgdzeniu Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika
2008 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla maszyn (Dz. U. Nr 199, poz. 1228 z p6zn.
zm.), w tym w szczegdinosci:

a) instrukcja zaoferowanego miernika jakosci powietrza,

b) opis technicznej budowy miernika jakosSci powietrza

c) raporty z badan z recenzjami i zestawy zrédtowych danych pomiarowych
d) karty katalogowe*...)

- wykonawca Publoco sp. z o. o. punkcie | w jego tytule podat: ,Zastrzezone informacje majg
warto$¢ gospodarczg”, a w jego opisie w szczegolnosci podat m.in.: ,W odniesieniu do
zastrzezenia informacji zawartych w dokumentaciji technicznej zaoferowanego miernika
jakosci powietrza, w tym w szczegolnosci w opisie oraz instrukcji zaoferowanego miernika
jakosci powietrza, raportach z badan z recenzjami ze zrédtowymi danymi pomiarowymi, (..)
wskazujemy, ze informacje zawarte w tych dokumentach majg warto$¢ gospodarczg dla
Wykonawcy i jego dostawcéw. Informacje zawarte w dokumentacji technicznej
zaoferowanego miernika jakoSci powietrza majg charakter techniczny i technologiczny, gdyz
dotyczg opisow technicznych, planéw, sposobu uzytkowania i wypracowanych rozwigzan
konstrukcyjnych w odniesieniu do oferowanych miernikow, a takze dokumentujg jakosc i
spetnianie przez oferowane mierniki wymogow swz. Dokumentacja techniczna stuzy do
okreslenia sposobu skonstruowania, produkcii, dziatania, utrzymywania w dobrym stanie
technicznym i uzytkowania przedmiotu zamowienia, tj. miernikow jako$ci powietrza.
Dokumentacja techniczna obejmuije projektowanie, wytwarzanie i dziatanie miernikow oraz
odnosi sie do wszystkich elementéw wymienionych w zatgczniku nr 2 do rozporzgdzenia z
dnia 21 pazdziernika 2008 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla maszyn, w tym zawiera
ogdlny opis maszyny, rysunki i schematy ogdlne i szczegdlowe, dokumentacije oceny ryzyka,
zastosowane normy i inne specyfikacje techniczne, wszelkie sprawozdania techniczne
podajgce wyniki badan, a takze kopie instrukcji maszyny. Wobec powyzszego stwierdzi¢
trzeba, ze dokumentacja techniczna (w tym w szczegolnosci opis miernika jakosci powietrza,
raporty z badan z recenzjami, karty katalogowe, instrukcja obstugi, (.) zawiera

kompleksowe i kluczowe informacje dotyczgace miernikow objetych postepowaniem.
Decydujg one o jako$ci produktdéw i ich cechach charakterystycznych, tym samym
bezposrednio przektadajac sie na to, co decyduje o odrebnosci i wyjgtkowosci produktu.
Dokumentacja techniczna zawiera informacje, ktdre decydujg o sukcesie rynkowym
produktu, gdyz na jego sukces sktadajg sie informacje o zespotach i podzespotach,
sposobach ich zastosowania i montazu, a takze zastosowanych technologiach i
rozwigzanych technicznych, popartych przeprowadzonymi badaniami i uzyskanymi
certyfikatami. Informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach technicznych dostarczytyby
konkurentom wiedzy o konstrukcji, wtasciwosciach oferowanych produktéw i sposobie ich
dziatania. Tymczasem informacje te przektadajg sie na mozliwos¢ skutecznego
konkurowania z innymi podmiotami dziatajgcymi na tym samym rynku, a ich ujawnienie
prowadzitoby do pozbawienia przewagi konkurencyjnej, wptywajgc na zachwianie pozyciji na
rynku przedmiotowych dostaw. Przedstawione dokumenty techniczne zostaty stworzone i
uzyskane w oparciu o wyniki badanh zawierajgce innowacyjne informacje, co decyduje o tym,
ze oferowany produkt jest innowacyjny. Informacje dotyczgce produktu, zawarte w tych
dokumentach zawierajg know-how i prawa wytaczne. Wykonanie oferowanego produktu,
dokumentowanego zastrzeganymi informacjami, wigzato sie z konieczno$cig poniesienia
duzych naktaddw finansowych, w tym w zwigzku z koniecznoscig nabycia niezbednych praw



wylacznych. Zastrzezone informacje stanowig staty walor, mogacy by¢ wykorzystany
zarbwno w przedmiotowym postepowaniu, jak i w wielu innych przetargach. Decydujg
bowiem o przewadze konkurencyjnej w tym postepowaniu, a takze na catym rynku
tozsamych dostaw.”

Z kolei w opisie punktu Il podat: ,Informacje jako cato$¢, a takze zestawieniu i zbiorze

ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji i nie sg fatwo dostepne dla takich oséb”, a w jego opisie w szczegdlnosci m.in.

podat:. , Wykonawca wskazuije, iz zastrzezone informacje pojedynczo ani w zestawieniu w
sposob publiczny nigdy nie byly udostepniane przez spotke ani inny podmiot, w
szczegdblnosci nie byty opublikowane np. na stronach internetowych, a takze nie ustanowiono
dla nich publicznego dostepu. Osoby zajmujgce sie ofertowaniem i inne osoby majgce
wiedze o tresci zastrzezonych informaciji zostaty zobowigzane do zachowania poufnosci’.

W punkecie lll wskazano: ,W stosunku do zastrzezonych informacji podjeto niezbedne
dziatania w zakresie zachowania ich w poufno$ci” a w jego uzasadnieniu podano: ,W
zwigzku z utajnieniem zastrzezonych dokumentéw i dotyczgcych ich wyjasnien informujemy,
iz dochowano nalezytej starannosci, by zachowaé poufnos¢ zastrzezonych informac;ji. U
Wykonawcy, a takze u podwykonawcéw i innych podmiotéw wspotpracujacych z Wykonawcg
wdrozone zostaly i sg egzekwowane Srodki i procedury zapewniajgce bezpieczenstwo i
poufno$¢ informaciji kategoryzowanych jako tajemnica gospodarcza, w tym techniczna,
technologiczna i handlowa, jak réwniez pdzniejszg kontrole przestrzegania owych procedur.
Podwykonawcy i podmioty wspétpracujgce z Wykonawca w zakresie przedmiotowego
zamoéwienia dochowujg wymogow i sg zobowigzane do poufnosci, obejmujgcej tres¢
zastrzezonych informaciji. Informacje zastrzezone jako tajemnica chronione sg poprzez
dostep do nich wylgczne nielicznej grupy oséb uprawnionych, w tym pracownikow i
wspotpracownikow. Informacije sg przetwarzane i przechowywane w sposob wykluczajgcy
mozliwos$¢ zapoznania sie z nimi osob niezaangazowanych w przygotowanie projektu, w tym
0s6b postronnych. U Wykonawcy stosowane sg techniczne srodki zabezpieczania danych
(m.in. hasta dostepowe, systemy ewidencji oséb, ktére majg dostep do danych.).
Wykonawca kontroluje i monitoruje dostep do informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, miedzy innymi poprzez wspomniane powyzej zobowigzania swoich
pracownikow i wspotpracownikow do zachowania poufnosci, a takze poprzez ustalenie
obowigzku zaptaty wysokich kar umownych w przypadku naruszenia klauzul dotyczacych
poufnosci. Wykonawca wskazuje, iz zastrzeganie jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa informacji dotyczgcych wtasciwosci i sposobu dziatania oferowanych
produktéw jest obowigzujacg u Wykonawcy i jego podwykonawcoéw politykg ochrony
informacji i ma miejsce w kazdym postepowaniu, w ktérym te informacje, a takze wiedza i
do$wiadczenie przektada sie w sposdb bezposredni na powodzenie podejmowanych przez
niego dziatan na rynku, na ktérym prowadzi dziatalno$¢. Powyzsze podejScie przektada sie
na utrzymywanie przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, a wiec ma wartos¢
gospodarczg”.

Izba zwraca uwage, ze takie informacje dotyczace Instrukcji oraz dokumentacji
technicznej zaoferowanego miernika jakosci powietrza: (pkt 10 f) Formularza oferty zostaty
takze jako tajemnica przedsiebiorstwa zastrzezone przez wnoszgcego odwotanie
wykonawce, a ktére to zastrzezenie rowniez przez Zamawiajgcego nie zostato uchylone.

W konkluzji Izba stwierdza, ze zarzut nie podlega uwzglednieniu, albowiem
wykonawca Publoco sp. z 0.0. wykazat, podobnie jak Odwotujacy, ze zastrzezony dokument
(Instrukcja) moze korzystac¢ z ochrony jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy tym
samym nie miat podstaw kwestionowania zasadnosci zastrzezenia wskazanych informaciji,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W odniesieniu do zastrzezonych informacji zaréwno przez
Przystepujacego jak i Odwotujgcego, nalezato zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
ze zastrzezone informacje w Instrukcjach z punktu widzenia firm stanowi¢ moga ich know-
how, a podjete czynno$ci zwigzane sg z ich ochrona. Ponadto przepis art. 11 ust.2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (podobnie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp) nie okresla
standardu dziatania wykonawcy w celu utrzymania w poufno$ci wrazliwych danych. Takze
taki standard (jednolity wzorzec) lub sposéb ,wykazywania” zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie okreslajg przepisy krajowe (czy przepisy dyrektyw).
Niewatpliwie rodzaj i zakres wymaganych zabezpieczen zaleze¢ bedzie w szczegdlnosci od
rodzaju informaciji, sposobu utrwalenia informaciji, struktury oraz wielkosci przedsigbiorstwa,
a takze pozycji rynkowej danego wykonawcy. Takze ocena, czy wykonawca podjat
odpowiednie dziatania majgce na ce/u utrzymanie okreslonych informacji w poufnosci
powinna by¢ dokonywana przez pryzmat wymaganej od niego nalezytej starannosci, a z
kolei poziom tej starannosci powinien by¢ oceniany z uwzglednieniem przede wszystkim



charakteru zastrzeganych tajemnica przedsiebiorstwa informaciji a takze sytuaciji okre$lonego
wykonawcy, w szczegoélnosci formy i skali prowadzonej przez niego dziatalnosci, specyfiki
rynku itp. W konsekwencji w niektorych przypadkach wystarczajgce bedzie ziozenie na te
okoliczno$¢ stosownego pisemnego uzasadnienia, w innych konieczne bedzie poparcie tego
uzasadnienia odpowiednimi dowodami. W tym przypadku wykonawcy - z uwagi na
zastrzezong materie - wykazali, ze zastrzezone informacje podlegajg ochronie a podete
dziatania zmierzajg do utrzymania poufnosci tych informaciji i ograniczenia dostepu do nich
dla wybranych osoéb. Srodki podjete nalezato uznaé za skuteczne, bowiem informacije te nie
sg dostepne dla szerokiego grona odbiorcow. Odwotujgcy nie wykazat, ze informacje
zastrzezone nie korzystajg ze skutecznej ochrony przed dostgpem oso6b nieuprawnionych,
takich jak wykonawca.

W zakresie pozostatych zarzutéw Izba majgc na uwadze art. 520 ustawy Pzp
postanowita 0 umorzeniu postepowaniu odwotawczym, o czym orzekta w zdaniu drugim w
punkcie 1 sentenciji. W mys| wskazanego art. 520 ust.1 Pzp: ,Odwotujgcy moze cofngé
odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy”.

W niniejszej sprawie wskazany przepis ma odpowiednie zastosowanie , albowiem
wnoszgcy odwotanie wykonawca ma mozliwos¢ tylko czeSciowego podtrzymania zarzutow i
jak w tej sprawie Odwolujgcy na posiedzeniu jednoznacznie oSwiadczyt, Zze - wobec
stanowiska Zamawiajgcego, a takze wynikajgcych z tego skutkow dla oferty Odwotujgcego -
nie popiera zarzutow w czesci wskazanych wobec oferty: 1) wykonawcy Publoco sp z 0.0. w
punkcie 2. lit. a) odwotania, co do zarzutu odnoszacego sig do warunku udziatu i w czesci, co
do terminu wniesienia wadium; 2) wykonawcy Global Innovative Solutions K. B. S., co do
zarzutu wskazanego w odwotaniu pod lit. b) i d) i d); oraz 3) Odwotujgcego w zakresie
zanizenia punktaciji (pkt 2 lit. ¢) odwotania).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020r. poz. 2437).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
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