Sygn. akt: KIO 387/23

WYROK
z dnia 28 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2023 r. przez wykonawcéw

wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia STEKOP S.A. z siedzibg w Warszawie

oraz STEKOP-OCHRONA Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Skarb Panstwa — 22 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Olsztynie

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Ekspert Security

B.

Duo Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, Ekspert Security MW Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie oraz Tomasz Aniot prowadzacy dzialalnos¢
gospodarczg pod nazwa Ekspert Security Tomasz Aniot w Jablonnej
zgtaszajgcych  przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego,

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DGP Security
Partner Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, DGP PROVIDER Sp. z o0.0. z siedzibg
w Legnicy oraz DERSLAW Sp. z o.0. z siedzibg w Zawadzie zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 3 petitum odwofania i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci zaproszenia do ziozenia ofert
skierowanego w czesci 1 i 2 zamdwienia do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia Ekspert Security Duo Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Ekspert Security MW Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Tomasz Aniot

prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ekspert Security Tomasz Aniot



w Jabtonnej oraz wyniku oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozonego przez ww. Wykonawcow w tych czesciach oraz nakazuje Zamawiajgcemu
odrzucenie wniosku ww. Wykonawcéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
w ww. czesciach na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamowien
publicznych.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. 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;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 19 060 zt 00 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy szescdziesigt ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6ziA. 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.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiias



Sygn. akt: KIO 387/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — 22 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Olsztynie
[dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie 0 udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
ograniczonego na $wiadczenie usfug w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz jednostek i instytucji bedacych na
Zzaopatrzeniu 22 WOG w Olsztynie (znak postepowania: 22WOG-
ZP.2712.27.2022/A/192/1101/U/PO/OIB).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 pazdziernika 2022 r. pod numerem nr 2022/S 210 — 605547.

W dniu 13 lutego 2023 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia STEKOP S.A. z siedzibg w Warszawie oraz STEKOP-OCHRONA Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum STEKOP”] wniesli odwotanie
w zakresie czesci 1 i 2 zamowienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie za skuteczne zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nastepujagcych dokumentow ztozonych przez Konsorcjum
Ekspert: ,uzasadnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa” — zatgcznik nr 4
do pisma Konsorcjum Ekspert z dnia 27 stycznia 2023 r., ,kopii (wyciggu) zanonimizowanej
umowy sprzedazy zawartej pomiedzy Ekspert Security sp. z 0.0. a Ekspert Security Duo
sp. z 0.0. w dniu 31.08.2020 r.” — zatgcznik nr 5 do pisma Konsorcjum Ekspert z dnia 27
stycznia 2023 r., ,kopii (wyciggu) zanonimizowanej Umowy sprzedazy zawartej pomiedzy
Ekspert Security AT sp. z 0.0. a Ekspert Security MW sp. z 0.0. w dniu 09.11.2021 r.” —
zatgcznik nr 6 do pisma Konsorcjum Ekspert z dnia 27 stycznia 2023 r., ,wyjasnienia
w zakresie wykonanych ustug” — zatgcznik nr 7 do pisma Konsorcjum Ekspert z dnia
27 stycznia 2023 r., oraz odmowe udostepnianiu Odwotujgcemu tych dokumentow,
w sytuacji gdy tres¢ wskazanych dokumentéw nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, a nadto zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci catych dokumentow
nie jest zasadne;

2. art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od

wykonawcy, poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku Konsorcjum Ekspert w konsekwencji
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btednego uznania Konsorcjum Ekspert za spetniajgcego warunki udziatu na podstawie
przediozonego przez tego wykonawce wykazu ustug oraz referencji, mimo, ze ustugi te byly
wykonywane przez podmioty nieuczestniczgce w Konsorcjum Ekspert;

3. art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 3 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku ztozonego przez Konsorcjum Ekspert
w konsekwencji btednego uznania Konsorcjum Ekspert za spetniajgcego warunki udziatu
w postepowaniu, w sytuacji, gdy — pomimo wezwania Zamawiajgcego — Konsorcjum Ekspert
wskazato w wykazie ustug catkowitg warto$¢ zrealizowanych ustug (uméw), a nie wartos¢
ustug, w ktérych wykonaniu bezposrednio uczestniczyt Czionek Konsorcjum Ekspert —

Ekspert Security Duo spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i zaproszenia do skftadania ofert w zakresie czeéci 1 i 2
postepowania i ponownej oceny wniosku Konsorcjum Ekspert;
2. nakazanie odtajnienia i udostepniania Odwotujgcemu nastepujgcych zatgcznikéw do
protokotu postepowania dokumentach przediozonych przez Konsorcjum Ekspert:
,=uzasadnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa” - zatgcznik nr 4 do pisma
Konsorcjum Ekspert z dnia 27 stycznia 2023 r., ,kopii (wyciggu) zanonimizowanej umowy
sprzedazy zawartej pomiedzy Ekspert Security sp. z 0.0. a Ekspert Security Duo sp. z o.0.
w dniu 31.08.2020 r.” - zatgcznik nr 5 do pisma Konsorcjum Ekspert z dnia 27 stycznia 2023
r., ,Kopii (wyciggu) zanonimizowanej Umowy sprzedazy zawartej pomiedzy Ekspert Security
AT sp. Z o0.0. a Ekspert Security MW sp. z 0.0. w dniu 09.11.2021 r.” - zatgcznik nr 6 do
pisma Konsorcjum Ekspert z dnia 27 stycznia 2023 r., ,wyjasnienia w zakresie wykonanych
ustug” - zatgcznik nr 7 do pisma Konsorcjum Ekspert z dnia 27 stycznia 2023 r.;
3. nakazanie odrzucenia wniosku Konsorcjum Ekspert o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu;
4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, wedtug

rachunkéw, ktére zostang przedtozone na posiedzeniu bgdz na rozprawie.

Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujgcy
przedstawit uzasadnienie prawne dotyczgce art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, powotat sie na
orzecznictwo lzby w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat, iz utajnienie

catosci dokumentow zatgczonych do pisma Konsorcjum Ekspert z dnia 27 stycznia 2023 r. —
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zatgcznik nr 4, 5, 6 i 7 wraz z uzasadnieniem dokonania takiego zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, uniemozliwia ich merytoryczng analize oraz ocene w przedmiocie
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Utajniona bowiem zostata cata tresé
wyjasnien, w tym uzasadnienie ich utajnienia, a dotyczgca kwestii tak istotnej jak mozliwos¢
legitymowania sie przez Konsorcjum Ekspert wykonaniem ustug (i referencjami)
swiadczonymi przez (wystawionymi dla) inne podmioty - Ekspert Security sp. z 0.0. i Ekspert
Security AT sp. z o.0. Istotnym jest, ze zastrzeganie informacji zawartych we wnioskach
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniach nie moze by¢ sposobem na pozbawienie
konkurentéw mozliwosci podwazenia i zaskarzenia dokumentéw i danych zawartych
w ztozonych wnioskach, ale jako wyjatek od zasady jawnos$ci, musi zmierza¢ do zapewnienia
uzasadnionej okolicznosciami wskazanymi w art. 11 uznk, ochrony wykonawcy.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok TSUE z dnia 17 listopada 2022 r. i wskazat, ze
wynika z niego, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacje
zawarte w dokumentach, a nie cale dokumenty. Zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catych dokumentéw jest nieskuteczne. Ciezar badania czy informacje
zastrzezone tajemnice przedsiebiorstwa faktyczne posiadajg cechy poufne spoczywa na
Zamawiajgcego. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto wymaganie od Konsorcjum Ekspert
wykazania, ze informacje ktorych ujawnieniu sie sprzeciwia majg rzeczywiscie poufny
charakter, w celu uzasadnienia wiasnej decyzji o nieujawnianiu informacji dotyczgcych
Konsorcjum Ekspert.

Istotnym jest, jakie ,dokumenty” zastrzegto Konsorcjum Ekspert jako tajemnice
przedsiebiorstwa, a mianowicie uzasadnienie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, kopie (wycigg) zanonimizowanej umowy sprzedazy zawartej pomiedzy
Ekspert Security sp. z 0.0. a Ekspert Security Duo sp. z 0.0. w dniu 31 sierpnia 2020 r., kopie
(wycigg) zanonimizowanej Umowy sprzedazy zawartej pomiedzy Ekspert Security AT
sp. z 0.0. a Ekspert Security MW sp. z 0.0. w dniu 9 listopada 2021 r., wyjasnienia
w zakresie wykonanych ustug wskazanych w wykazie ustug i rzekomo potwierdzonych
referencjami.

Odwotujgcy wskazat, ze uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzasadnienie jest
elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowosci wykazania przez wykonawce
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych dokumentow.

Co do przedtozonych przez Konsorcjum Ekspert umow sprzedazy, to jak wynika
z tresci pisma tego wykonawcy, zostaly poddane juz procesowi anonimizacji i udostepnione
w formie wyciggu. Konsorcjum Ekspert dokonato wiec operacji polegajgcych na usunieciu

informaciji, ktérych udostepnienie mogto nies¢ dla tego Wykonawcy niekorzystne skutki. Stad



nieudostepnienie tych informacji jawi sie jako naduzycie odstepstwa od zasady jawnosci
przyjetej w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Przedmiotowe umowy jak i wyjasnienia Konsorcjum Ekspert dotyczg wskazanych
w wykazie zrealizowanych ustug oraz referencji wystawionych na inne podmioty niz
Konsorcjanci w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze ma kluczowe znaczenie dla weryfikacji przez
innych oferentow, czy Konsorcjum Ekspert spetnia warunki udziatu w postepowaniu, tym
bardziej z uwagi na okolicznosci opisane w pkt || odwotania.

Nalezy mie¢ takze, ze doswiadczenie ktérym legitymuje sie Konsorcjum Ekspert
miato zosta¢ nabyte w ramach realizacji ustug na rzecz zamawiajgcych publicznych, a ktére
to informacje stanowig informacje publiczng w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej. Fakt realizacji uméw na rzecz zamawiajgcych
publicznych oraz okoliczno$ci zwigzane z realizacjg takich uméw nie stanowig wiec
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 2. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat
na tres¢ wezwania z dnia 25 stycznia 2023 r. skierowanego do Konsorcjum Ekspert oraz
nowego wykazu wykonanych ustug w zakresie czesci 1 2.

Odwotujgcy uzasadniat, ze 2z przedmiotowego wykazu wynika wprost, ze
doswiadczenie w zakresie realizacji ustug wskazanych na potwierdzenie warunku udziatu
w postepowaniu, dotyczy jednego z czionkow Konsorcjum Ekspert, a mianowicie Ekspert
Security Duo sp. z 0.0.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum Ekspert postuguje sie doswiadczeniem nabytym
przy realizacji uméw zawartych w wyniku przeprowadzenia postepowania przez 26
Wojskowy Oddziat Gospodarczy na $wiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej osob
i mienia przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (realizowanych w 7 czesciach)
na rzecz: 1) Jednostki Wojskowej nr 1230 Warszawa Wesota, 2) Jednostki Wojskowej nr
4539 Biatobrzegi, 3) WKU Ptock, 4) WKU Ostroteka, 5) WKU Wyszkoéw, 6) WKU Ciechanow,
7) Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej (WOFiTM) w Celestynowie, - znak
postepowania nadany przez zamawiajgcego: ZP/6/2019r.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 9 stycznia 2019 r. i zawiadomieniem
0 wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 14 stycznia 2019 r., znak sprawy ZP/6/1019, 26
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zegrzu, w zakresie:

1) Czesci 1 — ustugi na rzecz Jednostki Wojskowej nr 1230 Warszawa Wesota,

2) Czesci 2 — ustugi na rzecz Jednostki Wojskowej nr 4539 Biatobrzegi,

3) Czesci 7 — ustugi na rzecz Wojskowego Osrodka Farmacji i Techniki Medycznej
(WOFITM) w Celestynowie,



- zostata wybrana oferta ztozona przez Konsorcjum firm w sktadzie: Ekspert Security spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy ul. Karola Chodkiewicza
4 lok. 110 (KRS: 0000479761) oraz Kasta spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Jabtonnej przy ul. Lesnej 17 C lok. 24 (KRS: 0000732816).

Z powyzszego wynika, ze ustugi ktérych dotyczg referencje ziozone przez
Konsorcjum Ekspert w niniejszym postepowaniu w zakresie czesci 1 (referencje z dnia 8
grudnia 2021 r. dotyczgce ustugi na rzecz Wojskowego Osrodka Farmacji i Techniki
Medycznej w Celestynowie oraz referencje dotyczace ustugi na rzecz Jednostki Wojskowe;j
Nr 5644 Biatobrzegi) oraz w zakresie czesci 2 (referencje z dnia 8 grudnia 2021 r. Jednostki
Wojskowej Nr 1230 Warszawa Wesota) byty realizowane przez Konsorcjum w skiadzie:
Ekspert Security spdtka z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Kasta spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Jabtonne;j.

Umowa nr 30/SO0/2019 na $wiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej osob
i mienia przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz Osrodka Farmacji
i Techniki Medycznej (WOFiTM) z dnia 25 stycznia 2019 r. (ktorej dotyczg referencje z dnia
8 grudnia 2021 r. ztozone na dowdd potwierdzenia warunkéw w czesci 1 postepowania),
zostata zawarta pomiedzy 26 Wojskowym Oddziatem Gospodarczym, a Konsorcjum
w skfadzie: 1) Ekspert Security spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie, KRS:0000479761,
2) Kasta spétka z 0.0. z siedzibg w Jabtonnej, KRS: 0000732816. Umowa zostata zawarta na
skutek przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ZP/6/2019.
Zgodnie z § 15 Umowy ,Wykonawca zobowigzuje sie wykonac¢ przedmiot umowy sitami
wiasnymi bez udziatu podwykonawcow”.

Odwotujgcy wskazat, ze umowa ulegata dwukrotnie zmianom. Nie wprowadzono
jednak zmiany ze wzgledu na zawarcie pomiedzy Ekspert Security spotka
z 0.0. a Ekspert Security Duo Sp. z 0.0. w dniu 31 sierpnia 2020 r. umowy sprzedazy (ktorej
treSC zastrzezono jako tajemnice przedsiebiorca), a ktéra to zmiana wtasnosciowa
przedsiebiorstwa powinna by¢ zgtoszona Zamawiajgcemu, ze wzgledu na koniecznosc
zbadania mozliwosci zmiany umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przedstawit zestawienie zmian przedmiotowej umowy oraz strony biorgce
udziat w jej wykonaniu, z uwzglednieniem umow przedfozonych przez Konsorcjum Ekspert,
a majgcych uzasadnia¢ przediozenie referencji wystawionych na inne podmioty niz
cztonkowie Konsorcjum Ekspert.

Umowa nr 34/S0O0/2019 na $wiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej osob
i mienia przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz Jednostki Wojskowej
nr 4539 Biatobrzegi z dnia 25 stycznia 2019 r. (ktérej dotyczg referencje z dnia 8 grudnia
2021 r. ztozone na dowdd potwierdzenia spetniania warunkéw w czesci 1 postepowania),

zostata zawarta pomiedzy 26 Wojskowym Oddziatem Gospodarczym, a Konsorcjum
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w sktadzie: 1) Ekspert Security spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie, KRS:0000479761,
2) Kasta spodtka z 0.0. z siedzibg w Jabtonnej, KRS: 0000732816, Umowa zostata zawarta na
skutek przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego ZP/6/2019.
Zgodnie z § 15 Umowy ,Wykonawca zobowigzuje sie wykonaé przedmiot umowy sitami
wiasnymi bez udziatu podwykonawcow”.

Odwotujgcy przedstawit zestawienie zmian przedmiotowej umowy oraz strony biorgce
udziat w jej wykonaniu, z uwzglednieniem uméw przedtozonych przez Konsorcjum Ekspert,
a majgcych uzasadnia¢ przediozenie referencji wystawionych na inne podmioty niz
cztonkowie Konsorcjum Ekspert.

Umowa nr 34/SO0/2019 ulegata czterokrotnie zmianom. Nie wprowadzono jednak
zmiany ze wzgledu na zawarcie pomiedzy Ekspert Security spétka z 0.0. a Ekspert Security
Duo Sp. z 0.0. w dniu 31 sierpnia 2020 r. umowy sprzedazy (ktorej tre$¢ zostata zastrzezona
jako tajemnica przedsiebiorca), a ktéra to zmiana wtasnosciowa przedsiebiorstwa powinna
by¢ zgtoszona Zamawiajgcemu, ze wzgledu na koniecznos¢ zbadania mozliwosci zmiany
umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Umowa nr 36/S0O0/2019 na $wiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej osob
i mienia przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz Jednostki Wojskowej
1230 Warszawa Wesota z dnia 25 stycznia 2019 r. (ktérej dotyczg referencje z dnia
8 grudnia 2021 r. ztozone na dowdd potwierdzenia warunkéw w czesci 2 postepowania),
zostata zawarta pomiedzy 26 Wojskowym Oddziatem Gospodarczym, a Konsorcjum
w sktadzie: 1) Ekspert Security spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie, KRS:0000479761, 2)
Kasta spotka z o0.0. z siedzibg w Jabtonnej, KRS: 0000732816, Umowa zostata zawarta na
skutek przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ZP/6/2019.
Zgodnie z § 15 Umowy ,Wykonawca zobowigzuje sie wykonac¢ przedmiot umowy sitami
wiasnymi bez udziatu podwykonawcow”.

Odwotujgcy przedstawit zestawienie zmian przedmiotowej umowy oraz strony biorgce
udziat w jej wykonaniu, z uwzglednieniem umoéw przedtozonych przez Konsorcjum Ekspert,
a majgcych uzasadniaé przedifozenie referencji wystawionych na inne podmioty niz
cztonkowie Konsorcjum Ekspert.

Umowa nr 36/SO0/2019 ulegata dwukrotnie zmianom. Nie wprowadzono jednak
zmiany ze wzgledu na zawarcie pomiedzy Ekspert Security spétka z 0.0. a Ekspert Security
Duo sp. z 0.0. w dniu 31 sierpnia 2020 r. umowy sprzedazy (ktorej tres¢ zastrzezono jako
tajemnice przedsiebiorca), a ktdra to zmiana wtasnosciowa przedsiebiorstwa powinna by¢ 19
zgtoszona Zamawiajgcemu, ze wzgledu na koniecznos¢ zbadania mozliwosci zmiany umowy
na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze z pozyskanych bezposrednio od 26 WOG-u dokumentéw

(w trybie dostepu do informacji publicznej, a zatagczonym do przedmiotowego odwotania),
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wynika, ze w trakcie realizacji wyzej wymienionych umow nie nastgpita zmiana podmiotowa
po stronie wykonawcy realizujgcego przedmiotowe ustugi. Odwotujagcy — z uwagi nha
nieudostepnienie dokumentow zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
Konsorcjum Ekspert — nie ma wiedzy, co byto przedmiotem w/w umoéw sprzedazy pomiedzy
Spoétki Ekspert. Odwotujacy moze jedynie domyslaé sie, ze skoro sg to umowy przediozone
w celu wykazania mozliwosci postugiwania sie doswiadczeniem innego podmiotu,
przedmiotem tych umow miato by¢ przedsiebiorstwo lub czesé¢ sktadnikow przedsiebiorstwa.
Chociaz Odwotujgcy nie ma dostepu do tresci umowy sprzedazy z dnia 31 sierpnia 2020 r.
zawartej pomiedzy Ekspert Security sp. z 0.0., a Ekspert Security Duo sp. z 0.0. oraz umowy
sprzedazy z dnia 9 listopada 2021 r. zawartej pomiedzy Ekspert Security AT sp. z 0.0. oraz
Ekspert Security MW sp. z 0.0., to nie mozna uzna¢, ze na podstawie tych umoéw doszto do
zbycia przedsiebiorstwa, ktére umozliwiatoby powotywanie sie na referencje wystawione na
Ekspert Security sp. z 0.0. oraz Ekspert Security AT sp. z o.0.

Odwotujgcy powotat sie na postanowienie SN z dnia 7 pazdziernika 2008 r., sygn.
akt: [ll CZP 87/08, art. 55 ' i art. 552 KC oraz opinie UZP.

Wskazal, ze zbycie catosci przedsiebiorstwa Ekspert Security sp. z 0.0. oraz Ekspert
Security AT sp. z 0.0., uprawniajgce do postugiwania sie referencjami wystawionymi na te
podmioty, jest jednak wysoce watpliwie i powinno wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, co
wynika z ponizszego.

Referencje dotyczgce swiadczenia ustug na rzecz Wojskowego Osrodka Farmac;ji
i Techniki Medycznej w Celestynowie, Jednostki Wojskowej Nr 5644 Biatobrzegi, Jednostki
Wojskowej Nr 1230 Warszawa Wesofa, zostaty wystawione na rzecz Konsorcjum w skfadzie:
Ekspert Security AT sp. z o0.0. oraz Ekspert Security Duo sp. z o0.0., w sytuacji gdy
podmiotem ktoéry ztozyt oferte i realizowat przedmiotowe zamowienia bylo Konsorcjum
w skiadzie: Ekspert Security sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Kasta sp. z o.o.
z siedzibg w Jabtonnej (pdzniej Ekspert Security AT sp. z 0.0.). Z informacji odpowiadajgce;j
odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego prowadzonego
pod nr KRS: 0000479761, dla Spotki Ekspert Security spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie
wynika, ze od 1 pazdziernika 2020 r. Spétka ta byta postawiona w stan likwidacji, a dniu
25 marca 2021 r. dokonano jej wykreslenia z rejestru. Wykreslenie z rejestru uprawomocnito
sie w dniu 7 kwietnia 2021 r. Uchwata o likwidacji Spétki zostata podjeta w dniu 31 sierpnia
2020 r., a wiec w dniu zawarcia umowy sprzedazy, na ktdrg powotuje sie Konsorcjum
Ekspert. Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku sprzedazy przedsiebiorstwa wzmianka na
ten temat znalaztaby sie¢ w dokumentach likwidacyjnych Spétki - brak jest jakiejkolwiek
informacji na ten temat.

Umowa sprzedazy, na ktérg powotuje sie Konsorcjum Ekspert zawarta pomiedzy

Ekspert Security spétka z 0.0. a Ekspert Security Duo sp. z 0.0. miata zosta¢ zawarta w dniu
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31 sierpnia 2020 r., przy czym ustugi wskazane w wykazie byly Swiadczone az do 30
listopada 2021 r.

Odwotujgcy powotat sie na art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i uzasadniat, ze zmiana
wykonawcy wymaga wiec od zamawiajgcego zbadania m.in. spetniania przez tego
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, nieistnienia podstawy wykluczenia. Zmiana
wykonawcy powoduje wiec koniecznos¢ podjecia okreslonych czynnosci oraz zawarcia
stosownego aneksu do umowy. 26 WOG nie zawart aneksu do uméw, na ktorych nalezyte
wykonanie powotuje sie Lider Konsorcjum Ekspert — Spotka Ekspert Security Duo sp. z 0.0.

Natomiast z informacji odpowiadajgcej odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sgdowego prowadzonego pod nr KRS: 0000732816, dla Kasta sp. z 0.0.
z siedzibg w Jabtonnej wynika, ze od 8 czerwca 2020 r. zmienita sie firma Spétki i od tego
dnia Spotka dziatata pod firmg Ekspert Security AT sp. z 0.0. Z dniem 11 maja 2022 r.
Spotka ta przeszta w stan likwidacji. W dniu 1 wrzesnia 2022 r. wykreslono Spotke z rejestru.
Wykreslenie z rejestru uprawomocnito sie w dniu 9 wrzesnia 2022 r. Umowa sprzedazy
zawarta pomiedzy Ekspert Security AT sp. z 0.0. a Ekspert Security MW sp. z 0.0. zawarta
w dniu 9 listopada 2021 r. nie zostata ujawniona w sprawozdaniach z dziatalnosci spofki.
W Sprawozdaniu Zarzadu z dziatalnoéci Spétki Ekspert Security AT sp. z 0.0. w okresie od
1 stycznia 2021 r. do 31 grudnia 2021 r. znajduje sie twierdzenie: ,Spdtka podejmowata
szereg czynno$ci zwigzanych z biezacym prowadzeniem dziatalnosci a takze pozyskaniem
nowych klientéw celem zwigkszenia sprzedazy”.

Zmiana wykonawcy, jak juz podkreslono powyzej, wymaga wiec od zamawiajgcego
zbadania m.in. spetniania przez tego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu,
nieistnienia podstawy wykluczenia. Zmiana wykonawcy powoduje wiec koniecznos¢ podjecia
okreslonych czynnosci oraz zawarcia stosownego aneksu do umowy. 26 WOG nie zawart
aneksu do umow po rzekomym zawarciu umowy sprzedazy pomiedzy Ekspert Security AT
sp. z 0.0. a Ekspert Security MW sp. z o.0.

Zamawiajgcy dopuscit Konsorcjum Ekspert do udziatu w postepowaniu i zaprosit do
sktadania oferty mimo, ze wykonawca ten nie potwierdzit spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Wykaz i referencje nie potwierdzajg zatem, ze Wykonawca ten posiada
wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie. Ponadto Konsorcjum Ekspert nie
wykazato, ze ma prawo do postugiwania sie doswiadczeniem zdobytym przez inny podmiot.

Odnosnie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 3. petitum odwotania Odwotujgcy
wskazat na § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow oraz tre$¢ wezwania
Z dnia 25 stycznia 2023 r. skierowanego do Konsorcjum Ekspert i uzasadniat, ze Konsorcjum
Ekspert powinno powotujgc sie na doswiadczenie nabyte przez jednego z Czionkdw
Konsorcjum w ramach zamowienia publicznego wykonywanego wspoélnie z innymi

wykonawcami, wskaza¢ zakres zrealizowanego przez niego zamodwienia, a nie
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doswiadczenie zdobyte przez cate konsorcjum. Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum Ekspert
w wykazie wykonanych ustug wskazato zakres realizowany przez cate konsorcjum
realizujgce dane zadanie, o czym swiadczy podanie w kazdym przypadku wartosci catej
umowy. Kazda realizacja wskazana w wykazie ustug byla realizowana przez konsorcjum
wykonawcéw. Niewiadomym jest (gdyz nie zostato to wskazane przez Konsorcjum Ekspert),
jaki zakres zrealizowali poszczegolni wykonawcy w tym wykonawca, na ktérego
doswiadczenie powotuje sie Konsorcjum Ekspert czyli Czionek Konsorcjum — Ekspert
Security Duo sp. z 0.0. Z tresci informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 14
stycznia 2019 r., znak postepowania ZP/6/2019, oraz z tresci referencji ztozonych przez
Konsorcjum Ekspert, mozna wywnioskowaé, ze niezasadnie w wykazie ustug wskazano caty
zakres ustug (i ich warto$¢), a nie zakres, w realizacji ktérego bezposrednio uczestniczyt
Ekspert Security Duo sp. z 0.0.

Odwotujgcy podkreslat, ze dysponowanie przez wykonawce okreslonym potencjatem
ma fundamentalne znaczenie z punktu widzenia zapewnienia prawidlowego wykonania
zamowienia. Aby wykonawca dawat rekojmie nalezytej realizacji powierzonego zadania,
musi wymagany potencjat rzeczywiscie, a nie tylko formalnie, posiada¢. W odniesieniu do
doswiadczenia oznacza to, ze musi to by¢ doswiadczenie faktycznie przez danego
wykonawce nabyte poprzez realizacje okres$lonych zadan. Przyjecie stanowiska przeciwnego
bytoby tozsame z zezwoleniem na uksztaftowanie sie w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego praktyki dopuszczajgcej fikcje w wykazywaniu spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, dajgc mozliwos¢ uzyskania zamowien podmiotom, ktore nie sg
zdolne do ich wiasciwej realizacji (por.m.in. wyrok z dnia 11 kwietnia 2018 r., sygn. akt: KIO
568/18).

Watpliwosci tych nie rozwiewa powotanie sie przez Konsorcjum Ekspert na blizej
niekreslone umowy sprzedazy. Przede wszystkim, co zostato podniesione juz powyzej,
jedynie skuteczne przeniesienie catosci przedsiebiorstwa na inny podmiot mogtoby
powodowa¢ mozliwos¢ powotywania sie na ustugi wykonywane przez Ekspert Security
Sp. z 0.0. oraz Ekspert Security AT sp. z 0.0. Jest to o tyle watpliwe, ze w przypadku Ekspert
Security AT sp. z 0.0. prowadzita ona jeszcze po zbyciu zorganizowanego przedsiebiorstwa
dziatalnos¢ operacyjng, natomiast Ekspert Security sp. z 0.0. postawiona zostata w stan
likwidacji, za$ w dokumentach rozliczeniowych nie ma zadnej zmianki o zbyciu
przedsiebiorstwa.

Nie zostaty zawarte takze stosowne aneksy do Uméw nr 30/SO0/2019,
34/SO0/2019, i 36/SO0/2019, zmieniajgce podmioty wykonujgce umowe w sprawie
zamowienia publicznego.

Co istotne, wykaz przedtozony przez Konsorcjum Ekspert na wezwanie

Zamawiajgcego dotyczy doswiadczenia Ekspert Security Duo sp. z 0.0., ktére ewentualnie

11



mogtoby powotywaé sie na doswiadczenie zdobyte w ramach wykonywania przedmiotowych
ustug po 31 sierpnia 2020 r., czyli w przypadku wszystkich trzech uméw bytby to okres 15
miesiecy z 34 miesiecy Swiadczenia ustug, co powinno znalez¢ odzwierciedlenie przy

wskazywaniu wartosci realizowanej umowy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 lutego 2023 r. wnidst o oddalenie
odwofania.

W przedmiocie zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwotania Zamawiajgcy
wskazat, ze szczegotowo przeanalizowat tres¢ dokumentéw przestanych przez Wykonawce
Konsorcjum Ekspert. W ocenie Zamawiajgcego zaréwno tres¢ zatgczonych umow jak
i uzasadnienie zawarte w zatgczniku nr 4 i nr 7 jako cato$¢ stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a Wykonawca skutecznie je zastrzegt.

Zamawiajgcy kazdorazowo zobowigzany jest do weryfikacji prawidtowosci
zastrzezenia takiej tajemnicy - w wyroku z 21 listopada 2019 r., KIO 2263/19, Izba
potwierdzita przyjmowang powszechnie interpretacje, ze badanie prawidtowosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi obowigzek, a nie uprawnienie Zamawiajgcego. W kazdej
sytuacji, gdy zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato dokonane nieprawidtowo -
Zamawiajgcy zobowigzany jest do odtajnienia tych informac;ji, bez wzywania wykonawcy do
dalszych wyjasnien.

Zamawiajgcy wskazat, ze zarowno wykaz ustug jak i potwierdzenie nalezytego ich
wykonania w petni potwierdzajg spetnienie przez Wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy miat peten dostep do ich tresci. Zamawiajgcy wnikliwie
przeanalizowat i dokonat oceny dokumentdéw potwierdzajgcych wejscie oraz uprawnienie do
postugiwania sie doswiadczeniem.

Uzasadniat, Zze wykonawcy zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa czesto
sporzadzajg wyjasnienia iloSciowo obszerne, jednak o charakterze ogolnikowym, do
wykorzystania w praktycznie kazdym postepowaniu, bez zadnych dowoddéw i wykazania,
jakie skutki dla wykonawcy takie ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa moze spowodowac.
Najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdza, ze tak lakonicznie
sporzadzone uzasadnienie nie powinno stanowi¢ podstawy do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z 13 lutego 2017 r. sygn. akt: KIO
90/17, 112/17 oraz wyrok z 28 lipca 2017 r. sygn. akt: KIO 1460/17, podobnie w wyroku
1705/19 z 19 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy wskazal, ze w petni podziela stanowiska
wyrazone w przytoczonym powyzej wyroku.

Wprawdzie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy jako samo w sobie nie powinno by¢
zastrzezone, jednak Zamawiajgcy jest obowigzany kazdorazowo analizowaé tres¢ tego

uzasadnienia. W tym konkretnym przypadku tres¢ uzasadnienia (zatgcznik nr 4 do pisma

12



z dnia 27 stycznia 2023 r. oraz zatgcznik nr 7 do pisma z dnia 27 stycznia 2023 r.) posiada
informacje w odniesieniu do tresci catosci dokumentédw stanowigcych o uznaniu ich za
tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazano tam m.in. elementy przejecia sktadnikéw, nr umow
0 wspotpracy zakres przeje¢. Zamawiajgcy jako podmiot dziatajgcy w sferze szczegodlnie
wyczulonej na préby pozyskiwania informacji newralgicznych dla obronnosci jest szczegdlnie
uwrazliwiony na elementy informacji zawartych z pozoru w ogdlinodostepnych dokumentach.
Nawet informacja ogolnodostepna w zbiorze innych informacji ma walor informacji
przydatnych dla innych podmiotéw (np. informacje z uzasadnien tajemnicy przedsiebiorstwa
w réznych postepowaniach tego samego wykonawcy). W oparciu o takg zasade funkcjonuje
tzw. ,bialy wywiad” uzyskujgcy informacje z ogoélnodostepnych zrédet. Dlatego
uzasadnionym jest zawezenie informacji udostepnionych innym wykonawcom, by unikngé
przekazania informacji newralgicznych.

W ustawodawstwie polskim brak na dzieh dzisiejszy przepiséw, w ktorych
wystepowatoby explicite pojecia, takie jak: bialy wywiad, OSINT (akronim Open Source
Intelligence) czy tez otwarte zrodta informacji. W zwigzku z tym przedstawiciele doktryny
proponujg wtasne definicje. K. Mroziewicz dos¢ krétko okresla biaty wywiad jako ,analize
informacji z legalnie dostepnych zrodet” a zarazem ,najbezpieczniejszg i najbardziej
przyjazng forme zdobywania tajemnic” (Prokuratura i Prawo 5, 2014).

Zamawiajgcy nadmienit, ze ww. informacje zastrzezone majg znaczenie nie tylko
w niniejszym postepowaniu, lecz mogtyby by¢ wykorzystywane w przysziosci. Dokumenty
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa obejmujg zestawienia danych osobowych
pracownikéw Wykonawcy, a takze osdb pozostajgcych w jego dyspozycji oraz informacje
o ich umowach a takze inne dane w zakresie posiadanego wyposazenia. Sprawia to, ze ww.
dane mozna traktowac - z punktu widzenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -
jako szczegdlnie wrazliwie dla podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg. Przemawia
za tym m.in. fakt, ze w zaden sposdb, w drodze zwyktego dostepu inne podmioty (w tym
osoby zwykle zajmujgce sie tym rodzajem informacji) nie bedg w stanie ustali¢ konfiguraciji
przedstawionych tam danych. Wskaza¢ nalezy takze, Ze zastrzezone dane stanowig
informacje o potencjale kadrowym Wykonawcy, ktéry to potencjat - biorgc pod uwage
specyfike przedmiotu zamowienia i konieczno$¢ dysponowania przez Wykonawce
wykwalifikowang kadrg - ma znaczenie i warto$¢ gospodarczg. Wykonawca wskazat rowniez
w uzasadnieniu, iz informacje oznaczone w uzasadnieniu jako tajemnica przedsiebiorstwa
nigdy nie zostaty przez niego ujawnione do wiadomosci publicznej. Ww. Wykonawca
w zaden posredni lub bezposredni sposéb nie upubliczniat tych danych przez co nie sg one
znane ogoétowi, nie sg powszechnie dostepne, ani tez nie stanowig przedmiotu domeny
publicznej. Ponad to, informacje te nie sg réowniez powszechnie znane - jako catos¢ -

osobom zajmujgcym sie tym rodzajem informacji oraz nie sg one tatwo dostepne dla takich
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0sOb. Tym samym, ewentualne ujawnienie lub odtajnienie przedmiotowych informacji
szkodzitoby interesom Wykonawcy, naruszatoby normy uczciwej konkurencji, pogarszatoby
jego pozycje biznesowg w stosunku do innych podmiotéw uczestniczacym w obrocie
gospodarczym. Uzupetnieniem i potwierdzeniem powyzszego byly realne dziatania
Wykonawcy zapobiegajgce ewentualnemu ujawnieniu przedmiotowych informacji.

Zamawiajgcy zauwazyt brak spojnosci i konsekwencji w dziataniu i
rozumieniuOdwotujgcego w sprawie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1 i 3 Pzp
w zZw.
Z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy stawia ten zarzut Zamawiajgcemu jedynie w Czesci 1 oraz w Czesci 2.
Natomiast pomimo uczestniczenia w postepowaniu w Czesci 3 oraz w Czesci 4 naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zauwaza pomimo tych samych
okolicznoéci i stanu faktycznego co do tozsamosci dokumentdéw, sposobu i zakresu
zastrzezenia tajemnicy.

Zamawiajgcy rozumie, ze Kkorzystanie ze srodkdw ochrony prawnej jest
uprawnieniem Wykonawcow, a nie obowigzkiem, jednakze uwaza, ze tozsame okolicznosci
sprawy rodzg tozsame konsekwencje, ktdére nie mogg by¢ interpretowane wybiérczo
w zaleznosci od intencji Wykonawcy.

Zamawiajacy przywotat takze wyrok NSA z 26 kwietnia 2016 r., sygn. akt Il GSK
2806/14 oraz wyrok SN z 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00 dotyczgce przestanek
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstw.

Zamawiajgcy uzasadniat, ze o skutecznosci zastrzezenia mogg niekiedy decydowaé
szczegoty wiasciwe dla konkretnego postepowania, w ktérym nastepuje utajnienie informaciji.
Do kazdego przypadku nalezy podejs¢ indywidualnie. Aby jak najskuteczniej wykazac
tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy dobra¢ odpowiednie argumenty w uzasadnieniu
zastrzezenia. Nie ma tu znaczenia charakter informaciji, ale witasnie argumentacja
Wykonawcy. Prawidtowe zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa jest zadaniem trudnym,
ale mozliwym. Powotfat sie na wyrok KIO z 15 lutego 2021 r. sygn. akt KIO 158/21.

Zdaniem Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze w trakcie postepowania
przetargowego Wykonawcy przekazujg Zamawiajgcym szeroki zakres informacji
dotyczacych wielu aspektdow prowadzonej przez nich dziatalnosci. Jednym z nich sa
informacje dotyczace posiadanego doswiadczenia. Informacje te stuzg weryfikacji
profesjonalizmu i rzetelnosci Wykonawcy. Jednakze zbiér odpowiednio dobranych,
usystematyzowanych i poddanych wiasciwej analizie wydajacych sie dla laika jawnych
informacji potencjalnie stanowi, iz informacja ta ma co najmniej charakter niejawny.

Zamawiajacy w petni podziela stanowisko wyrazone w przytoczonym powyzej wyroku.
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Odnosnie zarzutu wskazanego w punkcie 2. petitum odwofania Zamawiajacy
podnidst, ze zarzut wskazania przez Konsorcjum Ekspert w wykazie ustug umow
zrealizowanych przez podmioty nie bedgce cztonkami konsorcjum réwniez nalezy uznaé za
nie majgcy uzasadnienia w stanie faktycznym. W szerokim uzasadnieniu Odwotujgcy opisuje
szereg umow w tym m.in. zawartych na rzecz réznych instytuciji przez 26 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy w Zegrzu zarzucajac, iz Zamawiajgcy przyjat od w/w Wykonawcy bezkrytycznie
oswiadczenie i bez analizy je zaakceptowat. Jest to zrozumiate, gdyz informacje dotyczace
potwierdzenia uprawnien do postugiwania sie tym doswiadczeniem stanowig wartosc
gospodarczg przedsiebiorstwa podlegajgcg ochronie, dlatego nie sg dostepne wszystkim do
publicznej wiadomosci. Zamawiajagcy przywotat art. 55 KC i wskazat, ze wyliczenie
skladnikow przedsiebiorstwa ma charakter przyktadowy, a nie taksatywny. Wskazuje na to
zwrot "w szczegolnosci”. Inne elementy mogg mie¢ znaczenie subsydiarne. Odnosnie zbycia
przedsiebiorstwa, to zgodnie z art. 552 KC czynno$¢ prawna majgca za przedmiot
przedsiebiorstwo obejmuje wszystko, co wchodzi w skiad przedsiebiorstwa, chyba ze co
innego wynika z tresci czynnosci prawnej albo z przepisow szczegdlnych. Art.75! § 1 KC
z kolei stanowi, ze zbycie przedsiebiorstwa powinno by¢ dokonane w formie pisemnej
z podpisami notarialnie poswiadczonymi.

Dopuszczalno$¢ postugiwania sie przez spotke przejmujgcg lub nowo zawigzang
referencjami wystawionymi na spotke przejmowang lub spotki taczace sie przy jednoczesnej
odmowie takiej mozliwosci w wypadku zbycia przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym
przez przedsigbiorcow prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg w innej formie niz spétka,
naruszatoby podstawowg zasade wynikajgcg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow. Ponadto, byloby dyskryminacjg
uczestnika obrotu gospodarczego - zgodnie bowiem z art. 6 u.s.d.g. podejmowanie,
wykonywanie i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na rownych
prawach, z zachowaniem warunkéw okreslonych przepisami prawa.

Zamawiajgcy podniost, iz z faktu, ze ma miejsce nabycie przedsigbiorstwa w formie
jego aktywow bez zobowigzan, wobec ktérych stosuje sie koncepcje przystgpienia do dtugu
nie mozna wywiesg, iz jest to sukcesja singularna, bo sam fakt przejmowania.

Art. 494 § 1 KSH podobnie reguluje kwestie nastepstwa prawnego w ramach spotek
handlowych, a jak wskazywano powyzej, w doktrynie nie jest kwestionowane prawo do
powotywania sie na poswiadczenie spétki przejmowanej przez spétke nowo zawigzang
powstatg na bazie spdtki przejmowanej. Odnosnie dobra takiego jak dobre imie (goodwill),
czy tez doswiadczenie zawodowe i organizacyjne (know-how), ktérego emanacjg sa
referencje, bezsprzecznie stanowig one sktadnik majgtku przedsiebiorstwa i mogg by¢ zbyte
razem z nim. Poprzez goodwill uwaza sie ogot niematerialnych sktadnikow przedsiebiorstwa,

skladajgcych sie na jego warto$¢ rynkowa. (...) Caftoksztatt tych wyobrazeh (renoma -
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goodwill) stanowi dobro niematerialne, uciele$nione bgdz w funkcjonalnie zorganizowanym
majgtku stuzgcym prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej w formie przedsiebiorstwa, bgdz
w osobistych przymiotach osoby wykonujgcej wolny zawdd”. (S. Bogustaw, Klientela
Przedsiebiorstwo - Wolny zawdd, Rejent 1995.1.124). Wedtug Stownika jezyka polskiego
pod red. prof. J. Szymczaka renoma to "opinia, stawa, rozgtos, wzietos¢” a renomowany to
"cieszacy sie uznaniem, znany z dobrej strony, wziety".

Takie rozumienie pojecia renomy wskazuje na to, ze nie stanowi ona samodzielnego
bytu (sktadnika) lecz jest zwigzana w sposéb nierozerwalny z danym przedsiebiorstwem
i moze by¢ zbyta tylko tgcznie z nim lub z jego czescig. (Wyrok z dnia 20.06.2006 r.
Naczelnego Sgdu Administracyjny w Warszawie, sygn. akt. || FSK 839/2005). Odnosnie
zaliczania renomy (klienteli, goodwill) oraz umiejetnosci (do$wiadczenia) handlowego do
innych sktadnikéw przedsiebiorstwa jako korzystnych sytuacji faktycznych oraz innych
wartosci ekonomicznych obok posiadania rzeczy, informacji dotyczacych rynku, tajemnicy
produkcji i systemu organizacyjnego wypowiadato sie wielokrotnie pismiennictwo
(Z. Radwanski Prawo cywilne, s. 115; T. Dybowski, Ochrona wiasnosci, s. 43).

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 3. petitum odwotania Zamawiajgcy
wskazat, ze zarzut ten nalezy uzna¢ za chybiony nie majagcy uzasadnienia w stanie
faktycznym. Przedstawiony przez Konsorcjum wykaz ustug potwierdza w petni warunek
doswiadczenia konsorcjum.

Zamawiajgcy uzasadniat, ze sprzedaz przedsiebiorstwa wigze sie wejsciem przez
nabywajgcego w zobowigzania i prawa kupionego podmiotu. Istotnym jest ustalenie jaki
zakres udziatu poszczegolnych cztonkéw konsorcjum miat ich udziat w zamowieniu, co przy
ustudze SUFO nie moze miec¢ istotnego znaczenia. Kazdy z czionkéw wykonuje proste
pokrywajgce sie czynnosci w zwigzku z czym kazdy z nich nabywa wymagane przez
Zamawiajgcego doswiadczenie, a rozdzielanie ich wedtug kwot nie moze mie¢ tu miejsca jak
na przykfad przy projektowaniu obiektu a nastepnie jego budowie. Sg to dwa odmienne byty.

Wykonawcy wspdlnie realizujgcy zaméwienie nabywajg w trakcie wykonywania
umowy okreslone kompetencje. Zdobywane w ten sposéb doswiadczenie moze by¢ jednak
rézne - zalezne od tego, czy dany podmiot wykonuje jedynie ograniczong czes¢ zamowienia,
czy tez koordynuje cato$¢ prac zwigzanych z zamowieniem. Nieraz tez zdarza sig, ze
Wykonawcy wykonujg zamdwienie tgcznie, nie wyodrebniajac konkretnych zadan
w ramach realizacji. Nie ma bowiem jednego scenariusza, wedtug ktérego miataby w takim
wypadku przebiega¢ realizacja umowy. To zawsze zalezy od indywidualnego charakteru
umowy. Swiadczenie ustugi Specjalistycznej Uzbrojonej Formacji Ochrony jest specyficzng
ustugg obejmujgca pewien dos¢ waski zakres czynnosci. W zwigzku z tym nalezy przyjaé, ze
niezaleznie jakiej konkretnie kwoty dotyczyto swiadczenie, kazdy z czionkéw konsorcjum

realizujgc solidarnie zobowigzanie zdobyt wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie.
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W wyroku z dnia 11 kwietnia 2018 r., KIO 568/18, Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
ze istotny jest zakres prac wymagany przez Zamawiajgcego w warunku oraz to,
w jakim zakresie kazdy z podmiotéw rzeczywiscie partycypowat w wykonywaniu tych prac.
W sytuacji, gdy warunek udziatu w postepowaniu odnosi sie do konkretnego zakresu
doswiadczenia, faktyczny i realny udziat Wykonawcy w realizacji zamowienia nalezy odnosié¢
wiasnie do tego zakresu. Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze do oceny
doswiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum nalezy kazdorazowo podchodzi¢
indywidualnie biorgc pod uwage przede wszystkim tres¢ warunku udziatu w postepowaniu,
konkretne dziatania wykonawcéw podejmowane podczas realizacji wskazanej na
potwierdzenie spetnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwo$¢ wyodrebnienia
i podziatu zadan pomiedzy poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum.

Skoro natomiast udziat Wykonawcy w realizacji catej ustugi miat charakter faktyczny
i realny, to Wykonawca ten jest uprawniony do powotywania sie na doswiadczenie zdobyte
przy realizacji catego zadania, w tym takze w zakresie wykonania spornych ustug, ktére
zostaly zrealizowane przez konsorcjantéw. Odmowa prawa do powotywania sie na
doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum, pozbawiataby go w rzeczywistosci prawa do
rozwoju wtasnej dziatalnosci gospodarczej. Nawet duzi przedsiebiorcy tgczg sie w konsorcja
w celu realizacji skomplikowanych przedsiewzieé, w obrocie prawnym znane sg holdingi czyli
powigzania kapitatowe, ktére mogg w lepszy sposdb pozwala¢ na oddziatywanie na rynek
i pozyskiwanie rynkow zbytu.

Zamawiajgcy powotat sie na orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci — wyrok z 18
lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji (sygn. akt
C-399/05).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialtu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujagcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypeinit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcéw wspdinie

ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Ekspert Security Duo Sp. z 0.0. z siedzibg
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w Warszawie, Ekspert Security MW Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Tomasz Aniot
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ekspert Security Tomasz Aniot w Jabtonnej
[dalej ,Przystepujgcy” Ilub ,Konsorcjum Espert’] zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego w dniu po stronie Zamawiajgcego oraz wykonawcow wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia DGP Security Partner Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, DGP PROVIDER Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy oraz DERSLAW Sp. z o.0.
z siedzibg w Zawadzie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujacego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum
Ekspert ztozony w czesci 1 i 2 zamodwienia wraz z uzupetnieniami, wezwania kierowane do
Konsorcjum Ekspert oraz zawiadomienie o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i zaproszenie do ztozenia ofert.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i odwiadczenia Stron
i Uczestnikow ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 24 lutego 2023 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego przy
odwotaniu, tj.:

1. Zatgcznik nr 7 — informacja z otwarcia ofert z dnia 9 stycznia 2019 r., znak postepowania
ZP/6/2019;

2. Zatgcznik nr 8 — zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 14 stycznia
2019 r., sprostowanie znak postepowania ZP/6/2019;

3. Zatgcznik nr 9 — odwotanie z dnia 13 stycznia 2023 r.;

4. Zatgcznik nr 10 - postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 stycznia 2023 r.,
sygn. akt KIO 113/23;

5. Zatgcznik nr 11 - Umowa nr 30/S0O0/2019 z dnia 25.01.2019 r.;

6. Zatgcznik nr 12 - Aneks nr 1 do Umowy nr 30/SO0/2019 z dnia 22.06.2020 r.;

7. Zatgcznik nr 13 — Aneks nr 1 do umowy Konsorcjum z dnia 22.08.2020 r., Zatgcznik nr 14
- Aneks nr 2 do Umowy nr 30/S0O0/2019 z dnia 25.08.2021 r.;

8. Zatgcznik nr 15 - Umowa nr 34/S0O0/2019 z dnia 25.01.2019 r.;

9. Zatgcznik nr 16 - Aneks nr 1 do Umowy nr 34/SO0/2019 z dnia 16.01.2020 r.;

10. Zatgcznik nr 17 - Aneks nr 2 do Umowy nr 34/SO0/2019 z dnia 16.01.2020 r.;

11. Zatgcznik nr 18 - Aneks nr 3 do Umowy nr 34/SO0/2019 z dnia 22.06.2020 r.;

12. Zatgcznik nr 19- Aneks nr 1 do umowy Konsorcjum z dnia 22.08.2020 r.;

13. Zatgcznik nr 20 - Aneks nr 4 do Umowy nr 34/SO0/2019 z dnia 25.08.2021r;

14. Zatgcznik nr 21 - Umowa nr 36/SO0/2019 z dnia 25.01.2019 r.;

15. Zatgcznik nr 22 - Aneks nr 1 do Umowy nr 36/SO0/2019 z dnia 22.06.2020 r.;
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16. Zatacznik nr 23 - Aneks nr 1 do umowy Konsorcjum z dnia 22.08.2020 r.;
17. Zatgcznik nr 24 - Aneks nr 2 do Umowy nr 36/SO0/2019 z dnia 25.08.2021 r.;
18. Zatgcznik nr 25 - informacja odpowiadajgca odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcéw
KRS nr 0000479761;
19. Zatagcznik nr 26 — sprawozdanie z dziatalnosci Spétki od dnia 1 stycznia 2020 r. do 30
sierpnia 2020 r.;
20. Zatgcznik nr 27 - sprawozdanie z likwidacji Spotki od 31 sierpnia 2020 r. do 31 grudnia
2020 r.;
21. Zalgcznik nr 28 - sprawozdanie z likwidacji Spotki od 1 stycznia 2021 r. do dnia 16 lutego
2021 r.;
22. Zalgcznik nr 29 - informacja odpowiadajgca odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow
KRS nr 0000732816;
23. Zatgcznik nr 30 - sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci Spotki Ekspert Security AT
sp. z 0.0. w okresie od 01.01.2021 r. do 31.12.2021 r.
Ponadto Izba =zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody zlozone przez
Odwotujgcego przy pismie procesowym z dnia 24 lutego 2023 r., tj.:
1. dodatkowe informacje i objasnienia do sprawozdania finansowego ,Ekspert Security
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig” do 31 grudnia 2020 r.;
2. dodatkowe informacje i objasnienia do sprawozdania finansowego ,Ekspert Security
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig” za rok obrotowy kohczacy sie 31 grudnia 2020 r.;
3. dodatkowe informacje i objasnienia do sprawozdania finansowego ,Ekspert Security
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig” za rok obrotowy konczacy sie 31 grudnia 2021 r.
Izba do akt sprawy zaliczyta réwniez ztozong przez Konsorcjum Ekspert umowe

spo6tki Team Consulting Sp. z o.0.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 111.2.3) ogtoszenia o zamdéwieniu: Zamawiajgcy wymaga
doswiadczenia w zakresie ochrony obiektow jednostek i instytucji wojskowych,
potwierdzonego referencjami, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie. W przypadku sSwiadczen okresowych lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skitadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wykonawca do ztozonego wniosku

o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zatgczy wykaz wykonanych ustug wraz
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z referencjami, wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw Zamawiajgcy
wymaga wykonania przez Wykonawce minimum 2 zrealizowanych/realizowanych ustug na
rzecz jednostek i instytucji Resortu Obrony Narodowej, o wartosci nie mniejszej niz:

dla czesci 1 — 2 500 000,00 PLN brutto kazda

dla czesci 2 — 5 000 000,00 PLN brutto kazda

dla czesci 3 — 1 500 000,00 PLN brutto kazda

dla czesci 4 — 2 600 000,00 PLN brutto kazda

Wykazane ustugi dla danej czesci nie mogg sie powtarza¢ w innej czesci na ktérg
Wykonawca skfada wniosek.

W dniu 30 listopada 2022 r. uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.

W zakresie czesci 1 wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto 6
wykonawcow. Z kolei w czesci 2 wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto
5 wykonawcow.

Wykonawca Konsorcjum Ekspert wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu ztozyto m.in. wykaz wykonanych ustug stanowigcy zatgcznik nr 4 do
wniosku wraz z referencjami. Konsorcjum Ekspert wraz z wnioskiem nie zlozyto
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ustawy Pzp.

W dniu 3 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje
o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu.
W zakresie czesci 1 i 2 postepowania zostali dopuszczeni miedzy innymi Konsorcjum
Ekspert oraz Odwotujgcy.

W dniu 13 stycznia 2023 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie w zakresie czesci 1 i 2 od
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu
Konsorcjum Ekspert. W dniu 17 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania,
a postepowanie odwotawcze, wobec braku sprzeciwu wykonawcy Konsorcjum Ekspert
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego, podlegato
umorzeniu (sygn. akt: KIO 113/23).

W dniu 25 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Ekspert na podstawie
art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zakresie czesci 1 i 2 zamdowienia do poprawienia/
uzupetnienia/wyjasnienia tresci wykazu wykonanych ustug oraz referencji, jak rowniez do
ztozenia o$wiadczenia z art. 117 ustawy Pzp i stosownych informacji z KRK.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Konsorcjum Ekspert pismem z dnia 27 stycznia 2023
r. ztozyto:

1) wyjasnienia w zakresie zaswiadczenia o niekaralnosci wraz z KRK — zatgcznik nr 1 do

pisma;
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2) wykaz ustug — zatagcznik nr 2 do pisma;
3) o$wiadczenie z art. 117 Pzp — zatacznik nr 3 do pisma.

Ponadto Konsorcjum Ekspert ztozyto — zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
— nastepujgce dokumenty:
1) uzasadnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa — zatgcznik nr 4 do
pisma Konsorcjum Ekspert z dnia 27 stycznia 2023 r.;
2) kopie (wycigg) zanonimizowanej umowy sprzedazy zawartej pomiedzy Ekspert Security
sp. z 0.0. a Ekspert Security Duo sp. z 0.0. w dniu 31.08.2020 r. — zatgcznik nr 5 do pisma
Konsorcjum Ekspert z dnia 27 stycznia 2023 r.;
3) kopie (wyciag) zanonimizowanej Umowy sprzedazy zawartej pomiedzy Ekspert Security
AT sp. z 0.0. a Ekspert Security MW sp. z 0.0. w dniu 09.11.2021 r. — zatgcznik nr 6 do
pisma Konsorcjum Ekspert z dnia 27 stycznia 2023 r.;
4) wyjasnienia w zakresie wykonanych ustug wraz z wykazem ustug i referencjami —
zatgcznik nr 7 do pisma Konsorcjum Ekspert z dnia 27 stycznia 2023 r.

Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu jedynie wykaz wykonanych ustug oraz
przeditozone przez Konsorcjum Ekspert referencje.

W uzupetnionym na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego wykazie wykonanych ustug
(zatgcznik nr 4 do wniosku) Konsorcjum Ekspert wskazato:
I. w zakresie czesci 1 zamdwienia:
1. ustuge zrealizowang na rzecz 26 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zegrzu
w terminie od 1 lutego 2019 r. do 30 listopada 2021 r. o wartosci 6.486.391,96 zt brutto
dotyczacag $wiadczenia ustug w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia oraz monitorowania
realizowanych przez specjalistyczng uzbrojone formacje ochronne (SUFO) na rzecz
Jednostki Wojskowej Nr 5644 Biatobrzegi bedacej na zaopatrzeniu 26 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego; na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi ztozyto referencje z dnia 8
grudnia 2021 r.;
2. ustuge zrealizowang na rzecz 26 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zegrzu
w terminie od 1 lutego 2019 r. do 30 listopada 2021 r. o wartosci 6.520.438,31 zt brutto
dotyczgca $wiadczenia ustug w zakresie ochrony fizycznej 0séb i mienia oraz monitorowania
realizowanych przez specjalistyczng uzbrojone formacje ochronne (SUFO) na rzecz
Wojskowego Osrodka Farmacji i Techniki Medycznej w Celestynowie bedgcego na
zaopatrzeniu 26 Wojskowego Oddzialu Gospodarczego; na potwierdzenie nalezytego
wykonania ustugi ztozyto referencje z dnia 8 grudnia 2021 r.
Il. w zakresie cze$ci 2 zamdwienia:
1. ustuge zrealizowang na rzecz 26 Wojskowego Oddziatlu Gospodarczego w Zegrzu
w terminie od 30 wrzesnia 2019 r. do 30 listopada 2021 r. o wartosci 5.214.614,70 zt brutto,

na potwierdzenie czego przedtozyto:
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a) referencje z dnia 19 lipca 2022 r. dotyczgce sSwiadczenia ustug w zakresie ochrony
fizycznej osdb i mienia przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz
5 Mazowieckiej Brygady Obrony Terytorialnej w Ciechanowie bedgcej na zaopatrzeniu 26
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego na podstawie Umowy nr 249/S0O0/2019 z dnia 17
wrzesnia 2019 .,

b) referencje z dnia 4 lipca 2022 r. dotyczgce swiadczenia ustug w zakresie ochrony
fizycznej oséb i mienia przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz 22
Wojskowego Oddzialu Gospodarczego w Olsztynie na rzecz 5 Mazowieckiej Brygady
Obrony Terytorialnej w Ciechanowie na podstawie umowy cesji z dnia 30 grudnia 2020 r. nr
36/WAOOB/21/2020,

2. ustluge zrealizowang na rzecz 26 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zegrzu
w terminie od 1 lutego 2019 r. do 30 listopada 2021 r. o wartosci 12.180.317,37 zt brutto
dotyczgca $wiadczenia ustug w zakresie ochrony fizycznej osdb i mienia oraz monitorowania
realizowanych przez specjalistyczng uzbrojone formacje ochronne (SUFO) na rzecz
Jednostki Wojskowej Nr 1230 Warszawa Wesota bedacej na zaopatrzeniu 26 Wojskowego
Oddziatu Gospodarczego; na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi ztozyto referencije
Z dnia 8 grudnia 2021 r.

W dniu 2 lutego 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wynikach
ponownej oceny whioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W zakresie czesci 1
i 2 postepowania zostali dopuszczeni do udziatu w postepowaniu miedzy innymi Konsorcjum
Ekspert oraz Odwotujgcy. Pismem z dnia 2 lutego 2023 r. Zamawiajgcy zaprosit m.in. ww.

wykonawcow do ztozenia ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z § 9
ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczenh,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415 ze zm.) [dale]
.,fozporzadzenie”], przez zaniechanie odrzucenia wniosku ztozonego przez Konsorcjum
Ekspert w konsekwencji btednego uznania Konsorcjum Ekspert za spetniajgcego warunki
udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jezeli zostat ztozony przez wykonawce

niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Stosownie do
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§ 9 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia, jezeli wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w realizacji
robét budowlanych, dostaw lub ustug, wykonywanych wspdlnie z innymi wykonawcami,
wykaz o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2, dotyczy dostaw lub ustug, w ktérych wykonaniu
wykonawca ten bezposrednio uczestniczyt, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych, w ktérych wykonywaniu bezposrednio uczestniczyt lub uczestniczy.

Wskazac¢ nalezy, iz w swietle orzeczenia TSUE C-387/14 Esaprojekt doswiadczenie
nabyte przez wykonawce podczas wykonywania ustug w ramach konsorcjum nie moze by¢
traktowane jako doswiadczenie catego konsorcjum oraz ze doswiadczenie konsorcjanta
stanowi jedynie zakres faktycznie wykonanych przez niego prac. Trybunat widzi zatem
doswiadczenie konsorcjanta w postaci czynnego udziatu w sprawach konsorcjum bedacych
okreslonym przedsiewzieciem. Po stronie zamawiajgcego istnieje zatem obowigzek ustalenia
zakresu ustug faktycznie wykonanych przez wykonawce, ktére to ustugi zostaty zrealizowane
lub sg wykonywane przez grupe wykonawcéw. Dostrzec jednak nalezy, ze z samego faktu,
iz zamowienie byto realizowane przez grupe wykonawcow nie wynika, ze jeden
z konsorcjantow nie nabyt doswiadczenia w realizacji tego zamdwienia publicznego. Nie
oznacza to takze, Zze wykonawca moze wykaza¢ sie jakimkolwiek doswiadczeniem
odpowiadajgcym zakresowi zamodwienia publicznego, w ktérego realizacji brat udziat.
Wskazac¢ nalezy, iz faktyczny zakres prac zrealizowanych przez wykonawce wspdlnie
z innymi wykonawcami ma szczegolnie donioste znaczenie na etapie badania spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ponadto zgodnie z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkow
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych
z wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolnosci sg wymagane. Ust. 4 tego przepisu stanowi, iz w przypadku, o ktorym mowa
w ust. 2 i 3, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia dotgczajg
odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty
oSwiadczenie, z ktérego wynika, ktore roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg
poszczegdlni wykonawcy.

Za wyrokiem KIO z dnia 3 lutego 2023 r. sygn. akt: KIO 159/23 podnies¢ nalezy, iz
W Swietle art. 117 ust. 3 ustawy Pzp mozliwo$¢ powotania sie na wyksztatcenie, kwalifikacje
zawodowe lub doswiadczenie jednego z wykonawcow z grona wspolnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie warunkowana jest wykonaniem przez tego wykonawce tej cze$ci zamoéwienia,
do realizacji ktérej dane doswiadczenie, wyksztatcenie, czy kwalifikacje sg wymagane.
Istotne znaczenie dla dokonywanej przez Zamawiajgcego w tym zakresie oceny ma tre$c
os$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, zawierajgcego deklaracje

0 podziale zadann pomiedzy poszczegdélnych cztonkdw konsorcjum. To wtasnie ww.
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oswiadczenie w zestawieniu z innymi podmiotowymi Srodkami dowodowymi sktadanymi
w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (przede wszystkim
wykazami ustug czy osob) umozliwia Zamawiajgcemu weryfikacje, czy planowany podziat
zadan pomiedzy cztonkow konsorcjum zapewnia realne wykorzystanie na etapie realizacji
zamowienia deklarowanych przez nich zasobow. Pomiedzy oswiadczeniem z art. 117 ust. 4
ustawy Pzp oraz podmiotowymi Srodkami dowodowymi wykazujgcymi spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu musi zachodzi¢ korelacja, pozwalajgca na witaSciwe
przyporzgdkowanie okreSlonych elementéow zamowienia temu wykonawcy, ktory legitymuje
sie wymaganymi zdolnoSciami. Podkreslic przy tym nalezy, Zze to na wykonawcach wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamowienie spoczywat bedzie ciezar wykazania, ze to wfasnie konkretni
wykonawcy, na ktorych zdolnosci powotano sie celem wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, wykonajg zamowienie w zakresie, w jakim dane zdolnosci sg
wymagane dla jego realizacji. Sktadane przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 zamowienie oS$wiadczenie powinno zatem jednoznacznie wskazywac, ktére czesci
zamoOwienia bedzie realizowat wykonawca wykazujgcy spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu.”

Przedmiotem zawistego sporu byto rozstrzygniecie, czy Zamawiajgcy prawidtowo -
w Swietle ztozonych podmiotowych Srodkéw dowodowych - zbadat, iz Konsorcjum Ekspert
wykazato, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie czesci 1 i 2 zamowienia.

W ocenie Izby w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy btednie uznat, ze
Konsorcjum Ekspert wykazato, iz posiada wymagane w dokumentach zamowienia
doswiadczenie zawodowe.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy wskazac
nalezy, iz w dniu 25 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Ekspert w trybie
art. 128 wust. 1 i 4 ustawy Pzp w zakresie czesci 1 i 2 do poprawienia/
uzupetnienia/wyjasnienia tresci wykazu wykonanych ustug oraz referencji, jak rowniez do
ztozenia o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, iz
ww. os$wiadczenie nie zostato zlozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, iz przedmiotowe wezwanie byto konsekwencjg
poprzedniego odwofania wniesionego przez obecnego Odwotujgcego, ktdérego zarzuty
zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego w catosci, a wobec braku sprzeciwu Konsorcjum
Ekspert, postepowanie odwotawcze prowadzone pod sygn. akt: KIO 113/23 podlegato
umorzeniu (zatgcznik nr 10 do odwotania). Szczegdlnego zauwazenia wymaga, iz
w poprzednio wniesionym odwotaniu Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia art. 128
ust. 1 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia

przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Ekspert do poprawienia wykazu wykonanych ustug
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poprzez wskazanie w wykazie wylgcznie ustug i wartosci ustug, w ktoérych wykonaniu
bezposrednio uczestniczyt Lider Konsorcjum — Ekspert Security Duo Sp. z 0.0., w sytuacji,
gdy w wykazie wykonanych ustug wskazano wartos¢ catkowitg ustug, pomimo, ze ustugi te
byty realizowane przez Ekspert Security Duo Sp. z 0.0. wspdlnie z innymi wykonawcami
(zatgcznik nr 9 do odwotania). Jednoczesnie dostrzec nalezy, iz w przedmiotowym wezwaniu
Zamawiajacy wskazat, ze ,referencje ztozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w przedmiotowym postepowaniu odnoszg sie do Wykonawcow niebiorgcych w nim udziatu.
W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do okreSlenia w wykazie
wykonanych ustug wytgcznie ustug, w ktorych aktualni Konsorcjanci brali udziat oraz wartosSci
umow odpowiadajgcych ich realizacji wytgcznie przez podmioty biorgce udziat
w przedmiotowym, aktualnie prowadzonym postepowaniu, tj. ew. przez firmy Eksprt Security
Duo Sp. z o.0., Ekspert Security MW Sp. z o.0., Ekspert Security Tomasz Aniot”. Wobec
powyzszego Konsorcjum Ekspert jako podmiot profesjonalny powinno mie¢ swiadomosé
popetnionych uchybien dotyczgcych ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych,
dostrzezonych przez Odwotujgcego w poprzednim odwotaniu, wymagajgcych poprawienia
zgodnie z instrumentami przewidzianymi ustawg Pzp.

Konsorcjum Ekspert w uzupethionym na wezwanie Zamawiajgcego wykazie
wykonanych ustug (zatgcznik nr 4 do wniosku) w zakresie czesci 1 (poz. 1 i 2 tabeli) i 2
(poz. 2 tabeli) powotato sie na ustugi, ktére realizowane byty wspdlnie z innymi
wykonawcami. Bezspornie Konsorcjum Ekspert dla ustug wskazanych w poz. 1i 2 dla czesci
1 oraz poz. 2 dla czesci 2 podato catkowitg wartos¢ zrealizowanych uméw (co dodatkowo
potwierdzajg zatgczniki nr 11 — 24 do odwotania), a nie wartos¢ ustug, w ktérych wykonaniu
bezposrednio uczestniczyt lider Konsorcjum Ekspert, tj. Ekspert Security Duo Sp. z o.0.
Jednoczesnie jak wynika z uzupetnionego na ww. wezwanie o$wiadczenia Konsorcjum
Ekspert ztozonego zgodnie z art. 117 ustawy Pzp, to wtasnie lider Konsorcjum Ekspert miat
realizowa¢ w zakresie czesci 1 i 2 zamodwienia ustugi polegajace na ochronie fizycznej.
Zakres zadan pozostatych czionkéw Konsorcjum Ekspert sprowadzat sie do logistyki
i rekrutacji pracownikdéw oraz nadzoru i kontroli nad realizacjg umowy.

Okolicznosci sprawy wskazujg zatem, ze Konsorcjum Ekspert w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25 stycznia 2023 r. nie wykazato w przypadku obu czesci
zamowienia zakresu kwotowego ustug rzeczywiscie zrealizowanego przez lidera
konsorcjum, tj. Ekspert Security Duo Sp. z 0.0. na doswiadczenie, ktérego sie powotato
celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji nie wykazato
wykonania dwoch ustug w kazdej czesci na rzecz jednostek i instytucji Resortu Obrony
Narodowej o okreslonej wartosci. Konsorcjum Ekspert w odpowiedzi na przedmiotowe
wezwanie nie podato w zatgczniku nr 4 do wniosku wartosci ustug zrealizowanych przez

lidera konsorcjum, powielajgc tym samym bigd popetniony w wykazie wykonanych ustug
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zatgczonym do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego Konsorcjum Ekspert w celu wykazania spornego warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego na poziomie kwotowym (w zakresie czesci 1 Zamawiajgcy
wymagat zrealizowanych/ realizowanych min. 2 ustug na rzecz jednostek i instytucji Resortu
Obrony Narodowej o wartosci 2,5 min zt brutto kazda, a w zakresie czesci 2 min. 2 ww. ustug
o wartosci 5 min zt brutto kazda) nie mogto powotac sie na warto$¢ catych umow, skoro byty
one realizowane przez grupe wykonawcow. W takim przypadku dla oceny doswiadczenia
wykonawcy - Ekspert Security Duo Sp. z 0.0. nalezato wzigé pod uwage jego faktyczny
wkifad w realizacije zaméwien publicznych wskazanych w zatgczniku nr 4 do wniosku
zrealizowanych wspdlnie z innymi wykonawcami.

W tym miejscu wskazacC réwniez nalezy, iz dokonany przez Konsorcjum Ekspert
podziat zadan miedzy cztonkow konsorcjum wynikajgcy z oswiadczenia ztozonego w trybie
art. 117 ustawy Pzp nie dawat podstaw do przyjecia, ze Wykonawcy powotali sie rowniez na
doswiadczenie Ekspert Security MW Sp. z 0.0. celem wykazania spornego warunku udziatu
w postepowaniu. lzba w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy miata na uwadze, ze
Konsorcjum Ekspert nie skladajgc oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ustawy Pzp wraz
Zz wnioskiem, samo pozbawito sie mozliwosci jego pozniejszego poprawienia, w sytuaciji
gdyby intencjg Wykonawcéw byto powotanie sie takze na doswiadczenie Ekspert Security
MW Sp. z 0.0. w swiadczeniu ustug ochrony, przy jednoczesnym zatozeniu, ze podmiot ten
skutecznie nabyt catos¢ przedsiebiorstwa Ekspert Security AT sp. z 0.0.

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz ztozone przez Konsorcjum Ekspert
podmiotowe srodki dowodowe nie potwierdzaty, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie czesci 1 i 2 dotyczgcy wymaganego doswiadczenia. W zwigzku
z tym, ze Konsorcjum Ekspert byto juz wzywane, na podstawie art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp,
do poprawienia, uzupetnienia lub wyjasnienia tresci wykazu wykonanych ustug w zakresie
informacji dotyczgcych wartosci uméw zrealizowanych przez podmioty tworzgce konsorcjum
oraz do ziozenia oswiadczenia w trybie art. 117 ustawy Pzp, nie moze zosta¢ ponownie
wezwane do poprawienia informacji w tym zakresie. Tym samym wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu Konsorcjum Ekspert podlegat odrzuceniu w zakresie obu czesci ha

podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 11 wust. 2 uznk przez uznanie za skuteczne zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zlozonego przez Konsorcjum Ekspert uzasadnienia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa — zatgcznik nr 4 do pisma z dnia 27 stycznia 2023

r.
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Izba wskazuje, iz art. 18 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania
zamowien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
Zz postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
(art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktéry
stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
Zz 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Z przywotanego przepisu wynika, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei
obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznoéci od wyniku tej
analizy. W ocenie Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. I1zba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku
KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19 zapadtym
w poprzednim stanie prawnym, ale zachowujgcym aktualno$¢ na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepiséw, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (obecnie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp) przez ustawodawce
sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wylfgcznie ,o0$wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale
stanowi znacznie silniejszy wymaog ,udowodnienia”.

Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, okresla réwniez w sposob jednoznaczny moment,
w ktérym wykonawca obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych
informacji stanowigc, iz powinno to nastgpi¢ wraz z przekazaniem takich informacji. Nie
ulega réwniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze przedstawione informacje
spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykazaé skuteczno$¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazac¢ tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom

zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osdéb,
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o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W koncu wskazaé nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku
tacznego wykazania przestanek, o ktéorych mowa powyzej, wraz z przekazaniem informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice
przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego z obowigzku zachowania okreslonych
informacji w poufnosci.

Uwzgledniajagc powyzsze rozwazania prawne wskaza¢ nalezy, iz racje miat
Odwotujgcy, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete tajemnica
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji
prawidtowosci wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych
dokumentéw. Dlatego tez objecie tajemnicg przedsiebiorstwa samego uzasadnienia nie
znajduje oparcia w art. 11 ust. 2 uznk i jako takie nalezy uzna¢ za bezskuteczne.
Uzupetniajgco w okolicznosciach sprawy wskazaé nalezy, iz w ztozonych przez Konsorcjum
Ekspert dokumentach objetych tajemnicg przedsiebiorstwo prézno szuka¢ uzasadnienia dla
zastrzezenia poufnoscig samego uzasadnienia. Wskazaé réowniez nalezy, iz nie jest rolg
Zamawiajgcego zastepowanie wykonawcy w wykazaniu zasadnosci objecia tajemnica
przedsiebiorstwa okreslonych dokumentéw i rozszerzanie argumentacji wynikajgcej
z uzasadnienia zastrzezenia. Co wiecej, stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane
w odpowiedzi na odwotanie wskazuje, ze nawet gdyby przyja¢, iz w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa znajdujg sie informacje poufne (co
w okolicznosciach sprawy nie zostato wykazane), to nie jest wtasciwe zastrzezenie jako
tajemnicy przedsigbiorstwa catego dokumentu. Zamawiajagcy sam w odpowiedzi na
odwotanie wymienia informacje, ktére znalazly sie w wyjasnieniach objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, co potwierdza, ze nieujawnienie wykonawcom catosci tego dokumentu
byto nieuzasadnione.

Powyzsze naruszenie przepiséw ustawy Pzp pozostaje jednak bez wptywu na wynik
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia. Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 554
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czeéci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.
Z ww. przepisu wynika zatem, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie
jedynie kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub
moze wywrzeé istotny wptyw na wynik postepowania. W rozpoznawanej sprawie lzba
uwzglednita odwoftanie w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3. petitum odwotania

i nakazata Zamawiajgcemu m.in. odrzucenie wniosku o dopuszczenie do udziatu
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w postepowaniu Konsorcjum Ekspert w czesci 1 i 2 na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Izby jednoczesne nakazanie Zamawiajgcemu
ujawnienia ztozonego przez Konsorcjum Ekspert uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa bytloby bezprzedmiotowe. Wskaza¢ nalezy, iz cel wniesionego odwotania
zostat osiggniety, bowiem wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum
Ekspert w zakresie czesci 1 i 2 zostat odrzucony niniejszym wyrokiem. Tym samym zarzut
naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zakresie dotyczacym
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogt zostaé uwzgledniony jako
niemajgcy zadnego wptywu na wynik rozstrzygniecia (por. SO w wyroku z dnia 23 kwietnia
2021 r. sygn. akt: XXIll Zs 18/21).

Co do pozostatych zatgcznikéw objetych tajemnicg przedsigebiorstwa przez
Konsorcjum Ekspert, tj. zatgcznika nr 5, 6 i 7 do pisma z dnia 27 stycznia 2023 r. wskazac
nalezy, iz Izba stoi na stanowisku, ze w przypadku gdy tajemnicg przedsiebiorstwa objeto
uzasadnienie zastrzezenia, w pierwszej kolejnosci Odwotujgcy powinien formutowaé zarzut
naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wzgledem dokumentu uzasadnienia. Oczywistym jest,
ze zarzuty dotyczace bezprawnego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych
dokumentéw np. ztozonych wykazdéw czy wyjasnien formutowane w oparciu o utajnione
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie bedg realizowaty w sposob petny
uprawnienia wykonawcy do skorzystania ze Srodkow ochrony prawnej. Dopiero po
zapoznaniu sie z treScig uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i jego
merytorycznej analizie dany wykonawca w sposob skuteczny bedzie mégt skonstruowac
zarzuty dotyczgce bezprawnego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych oswiadczen
czy dokumentow.

Dalej zauwazy¢ nalezy, iz w analizowanej sprawie zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak réwniez
zatgcznikdw nr 5, 6 i 7 do pisma z dnia 27 stycznia 2023 r. pozbawito Odwotujgcego nie tylko
mozliwosci weryfikacji wykazania przez Konsorcjum Ekspert zasadno$ci objecia tajemnica
przedsiebiorstwa ww. zatgcznikéw, ale réwniez merytorycznej oceny sytuacji podmiotowej
ww. Wykonawcy w przedmiocie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem Izby
ocena skutecznosci zastrzezenia okre$lonych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa, ftj.
w rozpoznawanym przypadku zatgcznikow nr 5, 6 i 7, powinna by¢é co do zasady
dokonywana uprzednio w stosunku do oceny zarzutu wywodzonego z tresci dokumentow
objetych tg tajemnica, tj. zarzutu zawartego w punkcie 2. petitum odwofania, a w niniejszej
sprawie w istocie winna rozpoczg¢ sie od przekazania Odwotujgcemu uzasadnienia

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, czego Zamawiajgcy nie uczynit.
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Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, w tym w szczegodlnosci, iz wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum Ekspert niniejszym wyrokiem zostat
odrzucony w czesci 1 i 2 rozpoznanie zarzutu nr 1 w czesci dotyczacej zatgcznikdéw nr 5, 6
i 7 do pisma z dnia 27 stycznia 2023 r. oraz zarzutu nr 2 Izba uznata za bezprzedmiotowe.
Za bez znaczenia zatem uznano dowody ztozone przy odwoftaniu stanowigce zatgczniki nr
25-30, przy pismie procesowym Odwotujgcego z dnia 24 lutego 2023 r., o ktérych mowa na
str. 19 oraz ztozong przez Przystepujgcego w toku rozprawy umowe spoétki Team Consulting

Sp. z o.0.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzpwzw. z§ 5 pkt 1i2lit. a) i b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz § 7 ust. 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zasadzajagc od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego koszty postepowania w catosci z uwagi na wage zarzutu
uwzglednionego dla rozstrzygniecia odwotania - zarzut ten doprowadzit bowiem do realizacji
najdalej idgcego zadania odwotania w postaci nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia
wniosku Konsorcjum Ekspert o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w czesci 1 i 2

zamowienia.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiias
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