Sygn. akt 2527/23
WYROK

z dnia 12 wrze$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koztowski
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 11 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotlawczej 28 sierpnia 2023 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Impel Provider sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Gwarant Agencja Ochrony sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, ITM Poland S.A. z siedzibg w Zielonej Gorze
[,Odwotujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pn.: Swiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia realizowanej przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO) w catodobowym systemie zmianowym na rzecz pododdziatow
gospodarczych Jednostki Wojskowej Nr 6021 (14/2023/PO/SOQ)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Jednostka Wojskowa nr 6021 z siedzibg w Warszawie
[,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Solid Security sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Solid sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie — zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego:
orzeka:
1.  Uwzglednia odwotanie co do zarzutdéw z pkt Il. 1. i 2. i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie oceny
wnioskow, a w ramach jej powtorzenia wezwanie Przystepujacego do uzupetnienia dowodu nalezytego wykonania
ustugi na rzecz Grupy Azoty Zakladoéw Chemicznych Police S.A. oraz uznania za jawny
i podlegajacy udostepnieniu w catosci wykazu osob ztozonego przez
Przystepujacego.
2. Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i Zamawiajgcego po potowie i:

1) zalicza w poczet tych kosztow kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysigcy ztotych zero groszy)
uiszczonej przez Odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta
zfotych zero groszy) odpowiadajacej potowie uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych kosztéw Odwotujgcego z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2023 r.
poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Jednostka Wojskowa nr 6021 z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa
pzp’, ,ustawa Pzp”, ,pzp®, ,Pzp”} w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn.
Swiadczenie ustugi ochrony osoéb i mienia realizowanej przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO) w
catodobowym systemie zmianowym na rzecz pododdziatow gospodarczych Jednostki Wojskowej Nr 6021
(14/2023/PO/SO0)

Ogloszenie o tym zamodwieniu 9 czerwca 2023 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2023/S_110 pod poz. 341732.

Warto$¢ tego zamowienie przekracza progi unijne.

18 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w powyzszym postepowaniu.



28 sierpnia 2023 r. Impel Provider sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Gwarant Agencja Ochrony sp. z 0.0. z
siedzibg w Opolu i ITM Poland S.A. z siedzibg w Zielonej Gorze, ktorzy ztozyli wspdiny wniosek o dopuszczenie do
udziatu w tym postepowaniu {dalej tgcznie zwani ,Konsorcjum Impel” lub ,Odwotujgcym”} wniesli odwotanie od
powyzszej czynnosci oraz zaniechan innych czynnosci objetych ponizszymi zarzutami.

Odwolujgc zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia ustawy pzp {w zw. z przepisami innych aktéw prawnych,
jezeli wskazano je ponizej}:

1. Art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. bic w zw. z art. 117 ust. 3 i 4 — przez zaniechanie przez

Zamawiajgcego odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego wspdlnie przez Poczte
Polskg S.A. {dalej rowniez: ,Poczta Polska”

lub ,Poczta"} z siedzibg Warszawie, Basme Security sp. z 0.0. {dalej réwniez: ,Basma Security” lub ,Basma”} z siedzibg
w Warszawie i Cerbera Ochrone sp. z 0.0. {dalej rowniez: ,Cerber Ochrona” lub ,Cerber"} z siedzibg w Liwie {dalej
tgcznie zwanych ,Konsorcjum PBC”}, a w konsekwencji wadliwe zaproszenie Konsorcjum PBC

do zlozenia oferty.

2. Art. 18 ust. 1-3 — przez zaniechanie odtajnienia oSwiadczenia Solid Security sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
i Solid sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie {dalej tgcznie zwanych ,Konsorcjum Solid"} co do wykazu osob.

3. Art. 128 ust. 1 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Solid do
uzupetnienia dokumentéw pod rygorem odrzucenia jego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w
konsekwenciji wadliwe zaproszenie

Konsorcjum Solid do ztozenia oferty.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz zaproszen do sktadania ofert
Konsorcjum PBC i Konsorcjum Solid.

2. Odrzucenia wniosku Konsorcjum PBC.
3. Odtajnienia dokumentéw i wezwania do uzupetnienia wniosku Konsorcjum Solid.
4. Powtorzenia oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Ponadto z uzasadnienia odwotania wynikajg dodatkowo nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne jako
doprecyzowanie powyzszych zarzutow.

{ad pkt 1. — pkt |. uzasadnienia odwotania, czyli zarzut pierwszy } {okolicznosci faktyczne}

Zamawiajacy w rozdziale V pkt 2 ppkt 2.4 SWZ okreslit nastepujgcy warunek udziatu w postgpowaniu: (...) W okresie
ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat, a w przypadku Swiadczenh okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, minimum 3 (trzy) ustugi, odpowiadajgce swoim rodzajem ustugi serwisowej stanowigcej
przedmiot zamdwienia, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktdrych ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez
podmiot, na rzecz ktorego ustugi byty wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg
wykonywane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow —
oswiadczenie Wykonawcy; w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje
badz inne dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.
Wartos$¢ kazdej (pojedynczej) ustugi winna by¢ nie mniejsza niz: 3 000 000,00 zt (brutto). (...)

Konsorcjum PBC dla wykazania spetniania powyzszego warunku powotato sie na ustugi wykonywane przez Basme lub
Cerbera, z kolei wytacznie pracownicy Poczty zostali wskazani w wykazie oséb, a jednocze$nie w ramach
o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy pzp, opisato, ze ustugi ochrony oséb i mienia bedzie wykonywaé
konsorcjant Basma oraz konsorcjant Poczta Polska.

{okoliczno$ci prawne}

Zgodnie art. 117 ust. 4 ustawy pzp wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia sktadajg oSwiadczenie,
z ktérego wynika, ktore ustugi wykonajg poszczegolni

wykonawcy. Jednoczes$nie art. 117 ust. 3 ustawy pzp stanowi, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
doswiadczenia, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z
wykonawcow, ktdrzy wykonajg ustugi, do realizaciji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Urzad Zamoéwien Publicznych prezentuje nastepujgcy poglad odnosnie zaleznosci pomiedzy powyzszymi przepisami. W



przypadku polegania przez cztonkéw konsorcjum na uprawieniach, doswiadczeniu, kwalifikacjach lub wyksztatceniu
cztonka takiego konsorcjum, tgczenie zdolno$Sci cztonkdw konsorcjum w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu nie moze nastepowac w sposob dowolny. Liczy sie rola, jakg cztonek grupy odegra przy realizaciji
zamoéwienia. Wymagane zdolnosci powinien posiada¢ co najmniej ten z konsorcjantéw, ktéry w ramach przyjetego
wewnetrznie podziatu zadan wyznaczony zostanie do realizowania danej czesci zamowienia, z kidrg wigze sie
obowigzek posiadania konkretnych uprawnien, doswiadczenia, kwalifikacji lub wyksztatcenia [tak w opinii pt.
,O$wiadczenie, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, jako podmiotowy srodek dowodowy” udostepnionej na
stronie internetowej Urzedu]. Przepis art. 117 ust. 3 Pzp oznacza, ze zdolnosci w zakresie doswiadczenia, kwalifikacji i
wyksztatcenia poszczegolnych wspdtwykonawcow, kidrzy sktadajg wspding oferte lub wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, nie mogg by¢ przekazywane pomiedzy tymi wspotwykonawcami. Kazdy z nich powinien
wykonac¢ szczegoblne zadania odpowiadajgce pod wzgledem przedmiotu i charakteru tych zadan jego wlasnym
zdolno$ciom zawodowym. Wskazac réwniez nalezy, iz wspdlwykonawcy moga uzupetnia¢ swoje dodwiadczenie z
réznych dziedzin, jezeli zamawiajacy okreslit warunki z takich odmiennych dziedzin [,,Prawo zamowien publicznych.
Komentarz”, H. Nowak, M. Winiarz, Warszawa 2021, s. 449- 450]. wskazano:

Powyzsze oznacza, ze dany warunek udziatu w postepowaniu okreslony przez zamawiajgcego winien by¢ spetniony
przez tego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ktéry bedzie wykonywat zakres
przedmiotu zamowienia, wymagajacy posiadania tych zdolnosci. Stad ztozone o$wiadczenie o podziale zadan powinno
opisywac¢ w sposob niebudzacy watpliwosci sposoéb, ktdre ustugi bedgce przedmiotem zamdwienia zrealizuje dany
uczestnik konsorcjum. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywana jest bowiem na podstawie
zfozonych przez wykonawce podmiotowych srodkow dowodowych, a nie na podstawie stwierdzenia przez
zamawiajgcego, ze udzielone w przesztosci zamowienia zostaty nalezycie wykonane. Zamawiajacy weryfikuje spetnianie
okreslonych w SWZ warunkéw udziatu w postepowaniu przez poszczegolnych wykonawcéw, ktérzy majg realizowac
zamowienie, a takze ocenia, czy sg oni w ogdle w stanie zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia.

Jesli zatem informacje zawarte we wspomnianym oSwiadczeniu stojg w sprzecznosci z wykazywanym przez
poszczegdlinych wykonawcow potencjatem, powinno to wzbudzi¢ watpliwo$ci zamawiajgcego co do realnosci
przedstawianych zasobéw i zdolnosci takich wykonawcoéw do prawidtowego wykonania zaméwienia. W $lad za tym
zamawiajgcy winien wyjasni¢ te sprzecznosci, aby uchroni¢ sie przed wyborem do $wiadczenia ustugi wykonawcy
faktycznie niezdolnego do realizacji ustugi.

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow, jak na wstepie odwotania,
wywodzac, ze wadliwie ocenit wniosek Konsorcjum, ktérego oswiadczenie co wykonywania ustug ochrony przez Basme
jest nieprawdziwe i wprowadza Zamawiajgcego w btad przy ocenie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z
wykazem oso6b, jednym faktycznym wykonawcg bedzie bowiem Poczta ktéra nie posiada zadnego doswiadczenia w
realizowaniu ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia publicznego.

{ad pkt 2. — pkt II.2. uzasadnienia odwotania, czyli zarzut drugi} {okolicznosci faktyczne}

Brzmienie warunku okreslonego w rozdziale VI pkt 2 ppkt 8 SWZ: Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, WYKONAWCA oprocz oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, sklada podmiotowe $rodki
dowodowe aktualne na dzien sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowania {j.: (...) 8. wykazu os6b,
skierowanych przez WYKONAWCE do realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doSwiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami, zgodnie z zatgcznikiem nr 10 do SWZ

Konsorcjum zastrzegto wykaz ustug jako tajemnice przedsiebiorstwa, uzasadniajgc to bardzo ogdlnie tym, Ze dane
osobowe pracownikow ochrony fizycznej nie sg ogolnie dostepne i nie zamieszcza sie ich w powszechnych rejestrach.

{okolicznosci prawne}

Jawnos$¢ w systemie zamowien publicznych jest jedng z podstawowych zasad, ktore nalezy uwzglednia¢ w trakcie
przygotowywania oraz przeprowadzania postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a ktéra moze doznaé
ograniczenie wylgcznie w warunkach art. 18 ust. 1-3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W procesie udzielania
zamoOwienia zasada jawnosci przejawia sie dwojako: przez upublicznienie checi udzielenia okre$lonego rodzaju
zamowienia oraz w jawnos$ci catej dokumentaciji w tymze postepowaniu

0 udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy pzp zamawiajgcy nie moze ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca zastrzeze w odniesieniu do tych
informacji, ze moga by¢ one ogolnie udostepnione.

Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym
przepisem przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Tym samym okre$lona informacja stanowi
tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetia tacznie trzy warunki tj.: a) ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarcza, b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, c)



podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Powyzsze zostato potwierdzone w
uzasadnieniu wyroku Sgadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r. sygn. akt | CKN 304/00 (OSNC 200) r. nr 4, poz. 59).

Ocena, czy dowolna informacja zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, podobnie jak
wszystkie inne czynno$ci w postepowaniu, jest obowigzkiem zamawiajgcego wyrazonym w przepisie art. 18 ust. 1-3
ustawy prawo zaméwien publicznych (por. aktualne tezy z uzasadnienia wyrokow z: 1 sierpnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
745/08; 30 czerwca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 595/08). Ponadto zgodnie z utrwalonym stanowiskiem, zaréwno
orzecznictwa, jak i doktryny, pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatku od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania o0 zamowienie publiczne, powinno byc¢ interpretowane cisle.

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw, jak na wstepie odwotania,
wywodzac, ze zastrzezenie poufnosci wykazu osob przez Konsorcjum Solid jest bezprawne, gdyz w przedstawionym
uzasadnieniu nie zostaty wykazane, ze éw wykaz stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.

{ad pkt 2. — pkt Il.1. uzasadnienia odwotania, czyli zarzut trzeci} {okolicznosci faktyczne}
Brzmienie warunku z rozdziatu V pkt 2 ppkt 2.4 SWZ [patrz powyzej].

Zamawiajgcy wymagat zatem do$wiadczenia w wykonaniu trzech ustug, ktore odpowiadajg przedmiotowi zamowienia,
kazda o warto$ci co najmniej 3 min zt brutto, ktdérych nalezyte wykonanie zostato potwierdzone.

Konsorcjum przedstawito w wykazie trzy takie ustugi, ale w odniesieniu do jednej z

nich, realizowanego na rzecz Grupy Azoty Zaktadéw Chemicznych Police S.A, nie przedstawiono prawidtowego dowodu
potwierdzajgcego nalezyte jej wykonanie. Tre$¢ zataczonego dokumentu pn. ,Potwierdzenie” z 3.11.2022 r., podpisanego
przez pana D. L. jako kierownika Dziatu Ochrony, ma wytgcznie walor czysto informacyjny i potwierdza jedynie, ze
ustuga byta Swiadczona w okresie od 1.10.2019 r. do 30.09.2022r. Natomiast z tresci oswiadczenia nie wynika zadna
deklaracja co do pozytywnej oceny ze strony zamawiajgcego tej wspodtpracy, gdyz brak jest w tym zakresie jakichkolwiek
okreslen, dotyczacych nalezytego wykonania ustugi czy opisujgcych jakos¢ $wiadczonych czynnosci

{okoliczno$ci prawne}

[Przyjeto, ze chodzi o cze$¢ wywodu poczynionego na potrzeby zarzutu nr 1 co do konieczno$ci oceny przez
zamawiajgcego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie ztozonych przez wykonawce podmiotowych
Srodkéw dowodowych.]

{subsumpcja}

W tych okolicznosciach Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw, jak na wstegpie odwotania,
wywodzac ze cho¢ Konsorcjum Solid nie potwierdzito spetniania warunku udziatu w zakresie niezbednego
do$wiadczenia, a Zamawiajgcy zaniechat wezwania go w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp do uzupetnienia wniosku o
prawidtowy list referencyjny.

{ad pkt 3. — pkt II.2. uzasadnienia odwotania, czyli zarzut czwarty} {okolicznosci faktyczne}

Brzmienie wymagania okreslonego w rozdziale VI pkt 2 ppkt 9 SWZ: Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, WYKONAWCA oprocz oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, sklada podmiotowe $rodki
dowodowe aktualne na dzien sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowania fj.: (...) 9. wykaz
wyposazenia oraz urzadzen technicznych dostgpnych WYKONAWCY w celu wykonania zamoéwienia publicznego wraz
z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami, zgodnie z zatgcznikiem nr 12 do SWZ

Jednocze$nie w treSci zatgcznika nr 8 — ,Wykaz wyposazenia przeznaczonego przez Wykonawce do realizacji umowy”
w kolumnie ,RODZAJ” Zamawiajgcy wymagat, aby wpisac faktyczne nazwy urzadzenia i wyposazenia przewidziane do
realizacji zadania.

Konsorcjum przedstawito ten wykaz niewypetniony w kolumnie ,RODZAJ", co powoduje, ze nie sposob stwierdzic, jaki
konkretnie sprzet zaproponowato oraz czy spetnia on wymagania Zamawiajgcego i umozliwi prawidtowa realizacje
zamowienia.

{okoliczno$ci prawne}

[Przyjeto, ze chodzi o czes¢ wywodu poczynionego na potrzeby zarzutu nr 1 co do konieczno$ci oceny przez
zamawiajgcego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

na podstawie ztozonych przez wykonawce podmiotowych srodkéw dowodowych.] {subsumpcja}
W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow, jak na wstepie odwotania,

wywodzac, ze pomimo niewypetnienia wykazu wyposazenia w wymagany sposéb, zaniechat wezwania Konsorcjum
Solid w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp do uzupetnienia w tym zakresie.



Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postgepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwoltujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko i
argumentacje.

Natomiast Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania, w nastepujacy sposdb odnoszac sie do poszczegdlnych
zarzutow.

Poniewaz pracownicy ochrony Poczty majg kwalifikacje i doswiadczenie wymagane dla SUFO, wiec sg wiasciwymi
osobami do wykonywania fizycznej ochrony w ramach tego zaméwienia. Konsorcjum PBC zostato zawigzane dla
okreslonego celu gospodarczego, realizacji tego zamowienia, wiec dokonato odpowiedniego podziatu obowigzkéw przy
wykonywaniu tego zamowienia.

Zarzut niewykazania spetnienia warunku doswiadczenia jest niezasadny, gdyz Konsorcjum Solid przedstawiato
odpowiednie dokumenty dla wykazania jego spetnienia. Uznaje za zasadne rowniez w tej sprawie stanowisko jakie
wyrazita Izba w sprawie o sygn. KIO 2203/21, ze sam fakt wystawienia dokumentu potwierdzajgcego $wiadczy o
satysfakcji z wykonania zamoéwienia, gdyz w przeciwnym razie w ogoéle ten dokument w ogole by nie zostat sporzgdzony.

Niezasadny jest réwniez zarzut nieodtajnienia wykazu osob, gdyz Konsorcjum Solid objefo go tajemnicg
przedsiebiorstwa w okreslonym celu gospodarczym zwigzanym z uczestnictwem w tym przetargu. Uznaje za trafne
stanowisko Izby wyrazone w sprawie o sygn. KIO/UZP 667/10, ze takie dane jak imiona i nazwiska oséb, ich kwalifikacje i
do$wiadczenie oraz stosunek, w jakim pozostajg do wykazujgcego je, sg danymi, ktére umozliwiajg dotarcie do tych
0s0b, a w konsekwencji ich podkupienie, z ktorym to zjawiskiem Zamawiajgcy w swojej praktyce sie spotkat.

Wreszcie zarzut niewystarczajgcego sprezycowania rodzaju sprzetu jest o tyle niezasadny, o ile z obowigzujgcych
przepisdw ustawy o broni i amunicji wynika, ze rodzajem broni jest w szczegdlno$ci bron diugolufowa i krétkolufowa, a
Zamawiajacy nie wymagat niczego wiecej, w szczegolnosci nawet przyktadowego podania nazw broni danego rodzaju.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Legitymacja Odwotujgcego, ktory ztozyt wniosek i jednoczesnie skarzy ocene wnioskow konkurentéw, co zwieksza jego
szanse na uzyskanie tego zamowienia, nie budzi zadnych watpliwosci.

{rozpoznanie pierwszego zarzutu}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Odnosnie konstrukcji zarzutu oraz jego korelacji z zgdaniem, Izba stwierdzita, ze skromny zakres okolicznosci
faktycznych pozostaje w dysproporciji do obszernej argumentaciji prawnej, co powoduje, ze wywiedzione w ramach
subsumpciji wnioski nie sg uprawnione.

Z odwotania nie wynika bowiem, jakie to konkretnie zdolnosci podlegaty weryfikacji w ramach tak ogolnie i czeSciowo
niezrozumiale sformutowanego warunku, ktérego brzmienie zostato zacytowane bez jakiegokolwiek komentarza.
Okreslenie ustug referencyjnych jako ,odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze serwisowej stanowigcej przedmiot
zamowienia” jest nie tylko bardzo ogdine, ale cze$ciowo nawet niezrozumiate, zwtaszcza ze odwotanie nie zawiera
zadnej analizy, co miatoby znaczy¢ w konteksScie opisu przedmiotu zamoéwienia, ktdry nie zostat w odwotaniu
przedstawiony chocby w sposéb syntetyczny.

Niezaleznie od tego w odwotaniu w niepetnym zakresie przedstawiono tre$¢ ziozonego przez Konsorcjum PBC
o$wiadczenia co podziatu czynnosci, ktére bedg wykonywali poszczegdlni konsorcjanci. Zaréwno Poczta, jak i Basma
majg wykonywac ochrone fizyczng oséb i mienia, a Poczta dodatkowo wraz z Cerberem nadz6r nad realizacjg umowy
oraz obstuge administracyjng i kadrowa.

Jednocze$nie wskazanie faktu wyszczegolnienia w wykazie osob wytgcznie pracownikdéw Poczty, abstrahuje od tego,
czy 6w ,Wykaz pracownikow ochrony skierowanych do realizacji zadan ochronnych” potwierdza, ze kazda z tych oséb
jest legitymowanym pracownikiem ochrony fizycznej dopuszczonym do posiadania broni

wpisanym na odpowiednig liste, co jest konieczne dla przedstawienia catoSciowego obrazu sytuacji w kontek$cie
stawianego zarzutu.

Wreszcie, pomimo domagania sie na wstepie odwotania odrzucenia Konsorcjum PBC za niespetianie lub niewykazanie
spetniania warunku udziatu dotyczacego zdolnosci zawodowej wykonawcy, w uzasadnieniu odwotania wysnuto wniosek,
ze Zamawiajgc powinien powzig¢, a w konsekwencji wyjasni¢ watpliwosci co do deklarowanego przez Konsorcjum
sposobu wykonania zamowienia w kontek$cie sposobu wykazania spetniania wspomnianego warunku udziatu w
postepowaniu. W oczywisty sposéb podwaza to wiarygodno$¢ zgtoszonego na wstepie dalej idgcego zadania.

Niezaleznie od powyzszego odwotanie nie zawiera ani okolicznosci dotyczacych tego, czy Konsorcjum byto wzywane do
uzupeienia dokumentéw w zakresie wykazania spetniania warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci zawodowe;j



wykonawcy, ani zarzutu naruszenia w tym zakresie przepisu ustawy pzp, co rowniez czyni zgtloszone na wstepie
odwotania zgdanie nieuzasadnionym.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzut odwotania jest niezasadny.

Zart. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp wynika, ze Zamawiajgcy odrzuca wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
jezeli zostat ztozony przez wykonawce m.in. niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia [w lit. a] albo takiego wykonawce, ktdry nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowego $rodka
dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Z kolei wedtug art. 146 ust. 3 ustawy pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia moga polegac na
zdolno$ciach tych z wykonawcdw, ktérzy wykonaja lub ustugi, do realizacji ktdrych te zdolnoSci sg wymagane.

Przy czym w takim przypadku, jak stanowi z kolei art. 146 ust 4 ustawy pzp, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdwienia dolgczajg do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oferty oSwiadczenie, z ktdérego
wynika, ktére ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy.

O ile obszerne wywody prawne zawarte w odwotaniu adekwatnie prezentuja interpretacje odno$nych przepisow w
doktrynie i orzecznictwie, o tyle pozostajg one w oderwaniu od fragmentarycznie zaprezentowanych okolicznosci
faktycznych, co powoduje, ze przy tak wyznaczonych granicach zarzutu nie ma podstaw, aby uzna¢ go za zasadny.

Zgodnie z art. 555 pzp (art. 192 ust. 7 poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp z 2004 r.; dalej: ,popzp”) Izba nie moze
bowiem orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty zawarte

w odwotaniu. Stad niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych
czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu dla uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci
faktycznych i prawnych. Majg one decydujace znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.

Taka interpretacja tej normy prawnej jest zgodna z linig orzeczniczg konsekwentnie prezentowana przez Krajowg Izbe
Odwolawcza. W szczegolnosci juz w uzasadnieniu wyroku wydanego 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09 Izba
wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego oraz
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafno$¢ tego stanowiska zostata potwierdzona
réwniez w orzecznictwie sgdow okregowych, w szczegdlnosci w uzasadnieniu wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xl Ga
92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiddt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w
odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ wytgcznie pod katem wskazanego
przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, kiére podwazajg prawidtowo$¢ czynnosci
zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwenciji o ile na mocy art. 535 pzp odwotujgcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle
okolicznosci, z ktorych chce wywodzi¢ skutki prawne, musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich
nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce
zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw na ich poparcie.

Z kolei, jak to trafnie uprzednio Izba wskazata w uzasadnieniu wyroku z 7 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1529/14, zarzut
oparty o bfednie przywotane okolicznosci faktyczne, w czym zawiera sie rowniez pominiecie takich okolicznosci, nalezy
uznac¢ za oczywiscie niezasadny, co okazato sie rowniez adekwatne w okolicznosciach niniejszej sprawy. Odwotujgcy
zaniechat bowiem wyczerpujgcego przedstawienia zaréwno rzeczywistego stanu rzeczy w odniesieniu do kwestii
spetiania przez Przystepujgcego warunku udziatu w tym postepowaniu w kontek$cie deklarowanego podziatu czynnoSci
objetych przedmiotem zamowienia, a tym samym pozbawit sie mozliwosci skutecznego zakwestionowania dokonanej
przez Zamawiajgcego oceny wniosku Przystepujgcego.

Reasumujac, zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wskazanych na wstepie odwotania okazaly sie by¢
bez pokrycia w konteksScie podniesionych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych.

{rozpoznanie drugiego zarzutu}

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci jako istotne:

Brzmienie uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu os6b zatgczonego do wniosku
Konsorcjum Solid wraz z tym wykazem:

Oswiadczamy ninigjszym, iz wykaz oso6b kiére zostang skierowane do realizacji zamowienia objety zostat tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Znajdujgce sie w jego tresci dane osobowe pracownikéw ochrony fizycznej uzasadniajg w sposob oczywisty
koniecznoé¢ ich zastrzezenia.

Wskazujemy ponadto, iz dane, o ktérych mowa powyzej nie sg ogdlnie dostepne i nie zamieszcza sie ich w
powszechnych rejestrach.



Ujawnienie przedmiotowych danych w niniejszym postepowaniu mogtoby narazi¢ zaréwno Konsorcjum, jak i wskazane
w wykazie osoby na niebezpieczenstwo i zwigzane z tym straty.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00) Informacja (wiadomos$¢) ,nie
ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong
dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa”, kiedy
przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcow, konkurentow.

Majac na uwadze powyzsze, dokonane przez Konsorcjum zastrzezenie jest catkowicie uzasadnione i nie powinno by¢ w
zadnej mierze kwestionowane.

Reasumujac, oczywiste jest, ze powyzsze uzasadnienie nie okresla wartosci gospodarczej danych osobowych
pracownikow ochrony fizycznej dla Konsorcjum Solid, ktore btednie zatozyto, ze jest ona oczywista, a ponadto rownie
btednie zdaje sie utozsamia¢ jg z rezimem ochrony danych osobowych. W konsekwencji nie sposob stwierdzi¢, czy i na
jakie straty miatoby narazi¢ Konsorcjum Solid ujawnienie i udostepnienie tych danych innym wykonawcom
uczestniczgcym w tym postepowaniu.

Konsorcjum Solid nie wskazato réwniez zadnych dziatan w celu utrzymania tych danych w poufnosci, nie méwigc o
udowodnieniu, ze faktycznie zostaty one podjete. W szczegolnosci, czy kazdy pracownik zostat poinformowany tym, ze
fakt jego zatrudnienia zostat uznany przez pracodawce za tajemnice przedsiebiorstwa, oraz zobowigzany do jej
przestrzegania.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzut odwotania jest zasadny.

Jawnos$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamoOwien publicznych, wyrazong w art. 18 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z
art. 18 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Nalezy zaznaczy¢, ze w poprzednio obowigzujgcej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 . poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,poprzednio obowigzujaca ustawa pzp lub ,popzp”} analogiczne
uregulowania zostaty wprowadzone dopiero ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1153 ze zm.), gdyz pierwotnie ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W uzasadnieniu do poselskiego projektu powyzszej ustawy (Sejm RP VIl kadenciji, nr druku 1653) trafnie zidentyfikowano
potrzebe skorygowania dotychczasowego stanu prawnego: Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone
tajemnic przedsigbiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawno$ci postepowania,
informacje dotyczgce przedsigbiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym
zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktdrzy zastrzegajac informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj.wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢é w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez
negatywnego skutku dla przedsigbiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla
tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosSci realizacji
zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 popzp na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu ad casu
spetnienia przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa. W konsekwencji rola zamawiajgcego w
toku badania ofert lub wnioskéw zostata sprowadzona do stwierdzenia, czy wykonawca temu sprostat, udowadniajac, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Innymi stowy jednoznacznie przesgdzono, ze to po stronie
wykonawcy lezy dotozenie nalezytej

staranno$ci zaréwno w zastrzeganiu, jak i w uzasadnianiu tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do konkretnych
informacji przedstawianych przez niego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Przy czym wspomnie¢ wypada, ze juz w uchwale z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05 Sadu Najwyzszy
wskazywat, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez
oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informaciji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych
ze specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia jest
wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

De lege lata przepis art. 18 ust. 3 pzp naktada zatem na wykonawce obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Natomiast zamawiajgcy toku prowadzonego przez siebie
postepowania ma oceni¢, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli samo wyjasnienie
(uzasadnienie) powoddw objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig za owo ,wykazanie” nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementow definicji legalnej tajemnicy



przedsiebiorstwa wynikajgcej aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.).

Jak to ujat Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 1 pazdziernika 2021 r. sygn. akt XXIll Zs 53/21,
przewidziany przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku
»=udowodnienia” w rozumieniu Kodeksu postepowania cywilnego. Natomiast sam fakt traktowania przez przedsigbiorce
okreslonych informaciji jako poufnych nie jest wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz
oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajacej z art. 11
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 popzp [aktualnie
art. 18 ust. 3 pzp].

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ przed innymi wykonawcami i osobami trzecimi informacje przedstawiane
zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zobowigzany jest wykazac tgczne wystapienie przestanek
wynikajacych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, czyli ze te informacje: po pierwsze — majg dla przedsiebiorstwa charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub jeszcze inny cechujgcy sie wartoscig gospodarcza, po drugie — jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, po trzecie — ze uprawniony do korzystania z nich

lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Przede wszystkim nie budzi w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci, Zze warunkiem sine qua non w ramach pierwszej
przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o
charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze by¢
przedmiotem tajemnicy, ale wylgcznie taka, kiéra ma pewng warto$¢ gospodarczg. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze
informacje sktadajace sie na tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng, to znaczy —ich
wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskdéw. Podkresla sie
réwniez, ze wartos¢ gospodarcza informacji musi mie¢ walor obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o
warto$ci posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajace [tak Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 11
wrzesnia 2014 r. sygn. akt Il PK 49/14].

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, nalezato zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze Przystepujacy, nie
dokonat skutecznego zastrzezenia informacji dotyczacych spetnienia warunku udziatu dotyczgcego dysponowania
wymaganym personelem jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a ocena skutecznosci zastrzezehn dokonana przez
Zamawiajgcego byla w tym zakresie powierzchowna.

Jak przypomniat Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w uzasadnieniu wyroku z 17 listopada 2022 r. w sprawie C-
54/2 odpowiadajac na pytanie sibdme, celem art. 1 dyrektywy 89/665 (odwotawczej) jest ochrona wykonawcow przed
arbitralno$cig zamawiajgcych dzieki zapewnieniu istnienia Srodkéw prawnych gwarantujgcych skuteczne stosowanie
prawa unijnego w dziedzinie zamdwien publicznych, w szczegdlnosci na etapie, na ktbrym naruszenia mozna jeszcze
skorygowac. Aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego sad krajowy rozpatrujgcy odwotanie
musi zweryfikowac czy zamawiajacy stusznie uznat, ze informacje, ktérych przekazania odmowit, byty poufne.

{rozpoznanie trzeciego zarzutu}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Przedstawione w odwotaniu okolicznosci faktyczne odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy, ktéry sprowadza sie do
faktu braku w tresci dokumentu zatgczonego dla jednej z trzech ustug objetych wykazem jakiejkolwiek informaciji wprost
lub cho¢by posrednio pozwalajgcej uzna¢ go za potwierdzenie nalezytego wykonania tej ustugi. Tres¢

tego dokumentu sprowadza sie bowiem do potwierdzenia faktu $wiadczenia w okresie podanym w wykazie ustugi
ochrony i mienia o okreslonym zakresie rzeczowym. Przy czym nazwa, jakg opatrzony zostat ten dokument, czyli
~Potwierdzenie” nie niesie ze sobg zadnego znaczenia w kontekscie pozytywnej oceny wykonania ustugi, tak jak to jest w
przypadku uzycia nazwy ,Referencje”, ktéra ma w tym kontekscie pozytywny wydzwigk.

W rezultacie Zamawiajgcy przedwczes$nie uznat, ze Konsorcjum Solid ma wymagane doSwiadczenie w trzykrotnym
wykonaniu ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem ustudze objetej przedmiotem tego zamoéwienia.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzut odwotania jest zasadny.
Zart. 128 ust. 1 ustawy pzp wynika w szczegdlnosci, ze jezeli wykonawca ztozyt niekompletne podmiotowe Srodki
dowodowe, zamawiajgcy ma obowigzek wezwac takiego wykonawce do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie,

chyba zZe: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podlega odrzuceniu bez wzgledu na takie uzupetnienie,
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

W ustalonych powyzej okoliczno$ciach zgtoszone w odwotaniu w zwigzku z zarzutem zgdanie, w oczywisty sposob
nawigzujgce do powyzszego przepisu, okazato sie by¢ zasadne.

{rozpoznanie czwartego zarzutu}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:



O ile przedstawione w odwotaniu okolicznoéci faktyczne odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy, o tyle jednocze$nie
pominiete zostaly inne istotne okolicznosci. | tak rzeczywi$cie uwaga zamieszczona pod tabelg wzoru ,\Wykazu
wyposazenia przeznaczonego przez wykonawce do realizacji umowy” z zatgcznika nr 8 do SWZ nakazywata wpisanie w
kolumnie ,Rodzaj” faktycznych nazw urzgdzen i wyposazenia przewidzianych do realizacji zamowienia. Jednak juz
zamieszczony pod nig przyktad ogranicza sie do broni palnej i nie identyfikuje konkretnej broni, a co najmniej nie zostato
to wykazane przez Odwolujgcego, ktdrego obcigzat ciezar udowodnienia swoich twierdzen.

Przede wszystkim brak wypetnienia tej kolumny w wykazie ztozonym przez Konsorcjum Solid nie powoduje niemoznosci
zweryfikowania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ktérego wykazaniu stuzyt ten wykaz. W odwotaniu
przemilczano bowiem tre$¢ odno$snego warunku, ktéry opisuje wymagane wyposazenie nazwami rodzajowymi

odpowiadajgcymi tym uzytym w kolumnie ,Nazwa” wzoru wykazu, ktérym dysponowanie wynika z tak zfozonego przez
Konsorcjum Solid wykazu.

W rezultacie Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze Konsorcjum Solid dysponuje wymaganym zakresem wyposazenia
przeznaczonego do realizacji tego zamodwienia.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzut odwotania jest niezasadny.

Z art. 128 ust. 1 ustawy pzp wynika w szczegolnosci, ze jezeli wykonawca ztozyt niekompletne podmiotowe Srodki
dowodowe, zamawiajgcy ma obowigzek wezwac takiego wykonawce do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie,
chyba Ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu podlega odrzuceniu bez wzgledu na takie uzupetnienie,
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Kluczowe znaczenie w tej sprawie ma zatem przepis art. 16 pkt 3 ustawy pzp, z ktérego wynika, ze zamawiajgcy ma
obowigzek nie tylko przygotowania, ale i prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb proporcjonalny. Z
orzecznictwa unijnego oraz krajowego nalezy wywies¢, ze zasada proporcjonalnosci jest dyrektywa, zgodnie z ktorg
zamawiajacy powinien podejmowac w postepowaniu dziatania adekwatne do osiggniecia zatozonego celu, a
zastosowane przez niego $rodki powinny by¢ najbardziej odpowiednie, tj. nieograniczajgce w sposob nieuzasadniony
dostepu wykonawcdw do postepowania. Przy czym wymag proporcjonalnosci dotyczy wszystkich czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postepowania. Jest to jedna z nadrzednych w stosunku do dalszych
szczegbtowych uregulowan Prawa zamowien publicznych (w tym art. 128 ust. 1 ustawy pzp) zasad udzielania
zamowien publicznych, ktéra chroni wykonawcow przed skrajnym formalizmem ze strony instytucji zamawiajace;.

W ustalonych powyzej okolicznosciach zgtoszone w odwotaniu w zwigzku z zarzutem zadanie, w oczywisty sposob
nawigzujgce do przepisu art. 128 ust. 1 ustawy pzp, nalezy uzna¢ za oczywiscie nieproporcjonalne w sytuaciji, gdy
zaniechanie wypetnienia jednej z rubryk nie ma znaczenia dla mozliwosci oceny, czy zostat spetniony odnosny warunek
udziatu w postepowaniu. Tym samym egzekwowanie enigmatycznego i bezprzedmiotowego wymagania stanowitoby
wylacznie przejaw skrajnego formalizmu, czemu sprzeciwia sie zasada proporcjonalnosci.

{podsumowanie rozstrzygniecia}

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1i 3 ustawy pzp w zw. z
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji oraz art. 128 ust. 1 ustawy pzp moze miec istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Stad Izba — dziatajac na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1.
sentenciji.

Jednoczes$nie naruszenie przepiséw objetych pozostatymi zarzutami nie potwierdzito sie, stad Izba — dziatajac na
podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 2. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego, na ktore ztozyly sie: uiszczony wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty
Odwolujgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenie, o ktérych
mowa w § 5, odpowiednio w pkt 12 lit. a i b, rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), orzeczono stosownie do wyniku tej sprawy w pkt 3. sentencji na
podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1i 2 in principio — obcigzajgc kazda ze stron potowg
wpisu i polowg pozostatych wykazanych kosztéw (z ograniczeniem do kwoty 3600 zt wysokosci branego pod uwage
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego).
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