Sygn. akt KIO 376/15

POSTANOWIENIE
z dnia 11 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 11 marca 2015 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2015 r.
przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia - Poczta Polska
S.A., oraz Stekop S.A., ul. Grochowska 23/31, 00-942 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego — Przedsiebiorstwo Panstwowe "Porty Lotnicze", ul.
Zwirki i Wigury 1, 00-906 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia:

A. Impel Security Polska Sp. z o0.0., oraz Gwarant Agencja Ochrony S.A.,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego;

B. Konsalnet Holding S.A., Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0., oraz Konsalnet Secure
Solutions Sp. z o0.0., ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa, zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia - Poczta Polska S.A., oraz Stekop S.A., ul. Grochowska 23/31, 00-942
Warszawa i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspoéinie



ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — Poczta Polska S.A., oraz Stekop S.A., ul.
Grochowska 23/31, 00-942 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — Poczta
Polska S.A., Stekop S.A., ul. Grochowska 23/31, 00-942 Warszawa na rzecz
zamawiajgcego — Przedsiebiorstwo Panstwowe "Porty Lotnicze", ul. Zwirki i Wigury 1,
00-906 Warszawa kwote 68 zt 00 gr (stownie: sze$c¢dziesiat osiem ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony, poniesione z tytutu optaty skarbowej od

przedtozonych petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiininiiinan



Sygn. akt: KIO 376/15
Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty
Lotnicze” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu ograniczonego, ktorego
przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi kontroli bezpieczenstwa i kontroli dostepu do strefy
zastrzezonej oraz czesci krytycznej strefy zastrzezonej na Lotnisku Chopina w Warszawie.”
W odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2015 r.
wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia — Poczta Polska S.A. oraz
Stekop S.A. [Odwotujacy] podniesli zarzut bezzasadnego nie ujawnienia oferty wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - Konsalnet Holding S.A., Konsalnet
Secure Solutions sp. z 0.0. oraz Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. [wykonawca Konsalnet] w
zakresie dokumentu ,Wykaz oso6b, ktére beda uczestniczyé w wykonaniu zamoéwienia”
(Zatacznik nr 4 do SIWZ) oraz kopii certyfikatdw operatora kontroli bezpieczenstwa
(informacji i dokumentéw zawartych na stronach od 85 do 1204 Oferty) oraz dokonania przez
Zamawiajgcego wyboru oferty, jako najkorzystniejszej w warunkach niespetniajgcych
wymogoéw poszanowania zasady réwnouprawnienia wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji.
Odwotujacy stwierdzit, ze zaskarzone czynnosci naruszajg przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [znku] z uwagi na
bezzasadne nieujawnienie oferty Konsalnet we wskazanym zakresie, w sytuacji gdy
zastrzezone informacje nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa, w rozumieniu wskazanego
art. 11 ust. 4 znku. Odwotujgcy podnidst takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 8 ust. 1 tej ustawy z uwagi na dokonanie wyboru oferty w warunkach
niezapewniajacych zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, z
powodu nie ujawnienia w odniesieniu do ofert Konsalnet informacji i dokumentow istotnych z
punktu widzenia weryfikacji punktacji przyznanej w poszczegdlnych poza cenowych
kryteriach oceny ofert, co w konsekwencji uniemozliwito konkurujgcym zapoznanie sie z
istotnymi postanowieniami oferty i wniesienia uwag lub zarzutéw. Wskazujgc na powyzsze
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia
oferty w catosci, uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastepnie
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert. Wnidst takze o zasgdzenie na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedle norm
przepisanych. W uzasadnieniu podniesionych zarzutow i zadan wskazat na Ogtoszenie o
zamoOwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 18.10 2014 r. oraz, ze w dniu
16 02. 2015 r. Odwotujgcemu udostepniono cze$¢ oferty wykonawcy Konsalnet, i
jednoczednie Zamawiajgcy poinformowat, ze cze$¢ oferty stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa [obejmowata ona dokument ,Wykaz oséb, kitdére bedg uczestniczyé w
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wykonaniu zamoéwienia” (Zatgcznik nr 4 do SIWZ) oraz kopie certyfikatow operatora kontroli
bezpieczenstwa (informacje i dokumenty zawarte na stronach od 85 do 1204 Oferty)], ktére
potwierdzaty posiadanie przez te osoby uprawnien istotnych dla weryfikacji zakresu
spetnienia kryterium poza cenowego oceny. Zdaniem Odwotujgcego, w tym stanie
faktycznym informacje o nieujawnieniu zaskarzonej czesci oferty oraz informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej oferty powzigt w dniu 16 lutego 2015 r. Jego zdaniem tym samym
odwotanie z dnia 26 lutego 2015 r. zostato wniesione w wymaganym ustawg Pzp terminie.
Odwotujgcy dalej stwierdzit, ze w wyniku wskazanych naruszenia przepiséw (...) interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy ztozyt
wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte. Bezzasadne nieujawnienie oferty w ww. czesci
uniemozliwia weryfikacje z rzeczywistym stanem podanych w Ofercie: a) liczby
zatrudnionych przez Konsorcjum pracownikédw ochrony posiadajgcych certyfikat operatora
kontroli bezpieczenstwa, b) liczby zatrudnionych przez Konsorcjum certyfikowanych
operatoréw kontroli bezpieczenstwa posiadajgcych minimum 36 miesieczne doswiadczenie
w pracy na stanowisku operatora kontroli bezpieczenstwa w portach lotniczych. W
przypadku, gdy weryfikacja taka wskazywataby na konieczno$¢ przyznania Ofercie nizszej
liczby punktéw w poszczegdlnych poza cenowych kryteriach oceny ofert, oferta ta bytaby
mniej korzystna niz oferta Odwotujgcego; w konsekwencji oferta Odwotujgcego bedzie ofertg
najkorzystniejszg w $wietle kryteriow oceny ofert wskazanych w SIWZ i dlatego
uwzglednienie odwotania skutkowatoby pozyskaniem zamdéwienia przez Odwotujgcego, a
zatem. Ponadto niewatpliwie w niniejszym stanie faktycznym istnieje takze mozliwos¢
poniesienia szkody przez Odwotujgcego. Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiggniecia
zysku w zwigzku z realizacjg zaméwienia”. Powyzsze zatem dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zamdéwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp do wniesienia tego odwotania. W uzasadnieniu podniesionych w odwotaniu zarzutow,
wskazat na art. 8 ust.3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust.4 uznk. Odwotujgcy podnidst, ze
Zamawiajgcy nie powinien ujawnia¢ jedynie tych informacji zawartych w ofertach
wykonawcow, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu znku, ktory to przepis
stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Wskazujgc na orzecznictwo, w tym orzecznictwo
sgdowe, Odwotujacy stwierdzit, ze nie jest mozliwe skuteczne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do wykazu pracownikédw Konsorcjum, ktérzy zostang
skierowani do wykonywania przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady wyklucza sie bowiem
odmowe ujawnienia dokumentacji dotyczgcej listy pracownikow skierowanych do

wykonywania przedmiotu zamowienia, jak rowniez dokumentacji potwierdzajgcej posiadanie
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przez tych pracownikéw stosownych uprawnien. Odstepstwo od tego zakazu mozliwe jest
jedynie w wyjatkowych przypadkach, w odniesieniu do specjalistéw o bardzo rzadkich i
niespotykanych na rynku umiejetnosciach. Ponadto na Zamawiajacym cigzy kazdorazowo
obowigzek weryfikacji, czy konkretny dokument podlega ujawnieniu, czy tez nie, a co za tym
idzie, Zamawiajacy winien w odniesieniu do kazdego utajnionego dokumentu ustali¢ osobno
dopuszczalnos¢ i zasadnos¢ odmowy jego ujawnienia. W przedmiotowym postepowaniu nie
doszto do dokonania takiej analizy. Zamawiajacy bezkrytycznie poprzestat na honorowaniu
zastrzezenia Konsorcjum, dotyczgcego utajnienia en bloc catego istotnego fragmentu Oferty.
Odwotujgcy wskazat takze na jawnos¢ sSwiadczenia ustug ochroniarskich i powotat sie na
ustawe o ochronie 0s6b i mienia, ktéra wyraznie nakazuje swiadczenie ustug ochroniarskich
w sposéb jawny i umozliwiajgcy identyfikacje osoby wykonujgcej czynnosci ochroniarskie. W
szczegOlnosci ta ustawa nakazuje przedsiebiorcy wykonujagcemu dziatalnos¢ w zakresie
ochrony oso6b i mienia oznaczenie swoich pracownikéw w sposob jednolity i umozliwiajacy
ich identyfikacje jak réwniez identyfikacje podmiotu zatrudniajgcego (art. 20 ust. 1 pkt 1
ustawy o ochronie), przedsiebiorca wykonujacy dziatalno$¢ w zakresie ochrony oso6b i mienia
powinien takze zapewni¢ noszenie ubioru przez pracownikow ochrony, umozliwiajgcego ich
identyfikacje oraz identyfikacje podmiotu zatrudniajgcego (art. 20 ust. 1 pkt 2 ustawy o
ochronie). Wreszcie kazdemu pracownikowi ochrony powinna zosta¢ wydana specjalna
legitymacja pracownika ochrony, w ktérej wskazane zostanie m.in. jego imie i nazwisko (art.
20 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie). Ponadto w toku wykonywania zadan zwigzanych ze
Swiadczeniem ustug ochroniarskich pracownicy firmy ochroniarskiej zobowigzani sa
powstrzymywac sie od zakrywania twarzy w celu uniemozliwienia lub istotnego utrudnienia
ich identyfikacji (art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie). Jednoczesnie pracownik ochrony podczas
wykonywania zadan ochrony jest nie tylko zobowigzany posiada¢ legitymacje, ale tez
okazywac jg na wezwanie osoby, kitdrej dotyczg jego czynnosci i to w taki sposéb, by
mozliwe byto zapoznanie sie i zanotowanie tresci legitymaciji, takze tresci dotyczacej danych
osobowych tego pracownika. Odwotujgcy podkreslit, ze pracownicy Konsorcjum (....)
Swiadczyli na rzecz Zamawiajgcego ustugi ochrony na terenie portu lotniczego im. Chopina.
Z przedstawionych przez Konsorcjum referencji wynika, ze ustugi te byty realizowane w
sposéb prawidtowy, czyli pracownicy Konsorcjum swiadczyli swoje czynnosci wyrdzniajgc sie
odpowiednimi oznaczeniami, z ktérych wynikato, ze wykonujg ustugi ochroniarskie dziatajac
z ramienia Konsorcjum. Jednoczesnie zas na wezwanie o0séb, ktérych dotyczyta ich
dziatalnos¢, a wiec m.in. takze podrdéznych korzystajgcych z portu lotniczego im. Chopina
okazywali legitymacje, z ktérych wynikaty ich dane osobowe. Podobnie w przypadku
zawarcia z Konsorcjum umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego jego pracownicy bedg
obecni na terenie portu lotniczego im. Chopina i bedg zobowigzani do okazywania
legitymacji na stosowne zgdanie”. Zdaniem Odwotujgcego wobec tych okolicznosci nie
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sposob twierdzi¢, ze (...) dane os6b wykonujgcych ustugi ochroniarskie na terenie portu
lotniczego im. Chopina byty poufne, a takze jakoby niemozliwe byto uzyskanie dostepu do
tych informacji. Twierdzenie takie pozostaje w jawnej sprzecznosci z zasadami $wiadczenia
ustug ochroniarskich wynikajacymi z ustawy o ochronie. Przy tym w odniesieniu do portow
lotniczych osoby petnigce stuzbe ochroniarskg powinny byé bezposrednio zatrudnione przez
przedsiebiorce, ktory zawart umowe o swiadczenie ustug ochroniarskich, zgodnie bowiem z
art. 22b ustawy o ochronie przedsiebiorca, ktéry zawart umowe o $wiadczenie ustug
ochroniarskich nie moze powierzy¢ swiadczenia tych ustug podmiotom trzecim. Nie bedzie
wiec nigdy zachodzi¢ sytuacja, w ktorej przedsiebiorca odpowiedzialny za ochrone portu
lotniczego im. Chopina postugiwa¢ sie bedzie podwykonawcami dla $swiadczenia ustug
ochroniarskich”. Podsumowujgc stwierdzit, ze (...) zgodnie z zasadami Swiadczenia ustug
ochroniarskich dowolne podmioty mogty zidentyfikowaé pracownikéw Konsorcjum
wykonujacych czynnosci na terenie portu lotniczego im. Chopina lub w innych miejscach, a
nastepnie zanotowac ich dane osobowe uwidocznione na legitymacji. Wskazani pracownicy
byli bowiem zobowigzani nosi¢ wyrazne oznaczenie Konsorcjum, a takze okazywacC na
stosowne wezwanie legitymacje stuzbowe zawierajgce ich dane. Podobnie w przypadku
wyboru Oferty, $wiadczenie ustug przez Konsorcjum odbywaé sie bedzie w sposéb jawny.
Dane osobowe pracownikédw ochrony Konsorcjum nie mogg wiec zostaé zastrzezone jako
poufne, gdyz ze wzgledu na specyfike wykonywania ustug ochroniarskich mogg one zostac
kazdorazowo ustalone przez osoby postronne”. Odwotujgcy podnidst réwniez brak interesu
faktycznego w ujawnieniu danych pracownikéw, a w szczegdélnosci w odniesieniu do oséb
dysponujgcych specjalistycznym przygotowaniem do pracy przy ochronie portu lotniczego
wskazat (....) na brak ryzyka proby przejecia tego personelu. Na terenie Warszawy znajduje
sie bowiem jedynie jeden port lotniczy. Najblizsze czynne lotniska o istotnym natezeniu
ruchu to port lotniczy w Modlinie (oddalone o 49,2 km od portu lotniczego Chopin) oraz port
lotniczy w todzi (oddalony od 137 km). Po rozstrzygnieciu przetargu bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania wszystkie osoby zamierzajgce pracowaé przy ochronie portu
lotniczego i posiadajgce specjalistyczne umiejetnosci, a zamieszkate w Warszawie i
okolicach co do zasady powinny szuka¢ zatrudnienia wtasnie w podmiocie, ktéry wygra
postepowania. Przy tym nie zachodzi nawet ryzyko, ze czes¢ pracownikOw zostanie przejeta
przez konkurencje, ktéra nastepnie zaoferuje udziat w wykonywaniu przedmiotu zaméwienia
w formie podwykonawstwa. Zgodnie bowiem z art. 22b ustawy o ochronie wszelkie
czynnosci zwigzane z ochrong portu lotniczego powinny bowiem by¢ wykonywane przez
tego przedsiebiorce, z ktérym zostata zawarta umowa o $wiadczenie ustug ochroniarskich,
nie bedzie wiec dopuszczalne podzlecanie takich czynnosci podmiotom trzecim. Co za tym
idzie zaden podmiot poza zwyciezcg przetargu nie bedzie zainteresowany zatrudnianiem
pracownikéw z rejonu Warszawy, majacych uprawnienia lub umiejetnosci istotne i przydatne

6



w ramach $wiadczenia ustug ochrony terenu portu lotniczego”. Zauwazyt réwniez, ze
pracownicy, ktérych dane zostaty zawarte w ofertach podwykonawcéw nie majg statusu
wyjatkowej klasy specjalistéw, ktérych brak w sposéb istotny utrudnia funkcjonowanie firmy.
Taki status mozna przyzna¢ np. programistom, ktérzy sg w stanie dostosowywac tzw.
dedykowane oprogramowanie lub operatorom unikalnych urzadzeh stosowanych zaledwie w
jednym lub w dwoch zaktadach pracy w Polsce”. Zdaniem Odwotujgcego (...) w odniesieniu
do rynku ustug ochroniarskich nalezy wskazaé, ze mozliwos¢é uzyskania uprawnien do
wykonywania okreslonych ustug i petnienia stosownych funkcji ma szersza grupa osob”. Przy
tym kazdy z uczestnikdw rynku ma mozliwos¢ zapobiegania utracie personelu poprzez
oferowanie pracownikow uczciwych i adekwatnych warunkéw pracy i wynagrodzenia. W
przypadku zaproponowania pracownikdéw konkurencyjnych warunkéw ptacowych nie istnieje
praktyczne ryzyko utraty personelu. Nie wydaje sie zatem zasadnym traktowania instytucji
tajemnicy przedsiebiorstwa jako elementu w dziataniach majgcych na celu powstrzymanie
zapewnienia petnej konkurencyjnosci na rynku pracownikow i pracodawcow stuzb
ochroniarskich. Odwotujacy w konkluzji stwierdzit, ze odtajnienie czesci oferty Konsalnet nie
pozostaje bez znaczenia na wynik postepowania w kontek$cie art. 192 ust. 2 Pzp, albowiem
pozwoli Odwotujgcemu na weryfikacje, czy dane zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa sg zgodne z informacjami zawartymi w ,Wykazie oséb, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia” oraz w kopiach certyfikatéw operatora kontroli
bezpieczenstwa, a takze z rzeczywistym stanem rzeczy. Wskazat ponadto na brak dowodéw
potwierdzajgcych, ze Zamawiajgcy dokonat analizy zasadnosci zastrzezenia przez
Konsorcjum czesci Oferty, jako tajemnicy przedsigbiorstwa oraz, ze takie dziatanie pozostaje
W sprzecznosci z zasadg jawnos$ci postepowania przetargowego. Zwrdcit rowniez uwage na
niekonsekwencje w dziataniu Konsorcjum, ktdére z jednej strony dgzy sie do utajnienia
danych pojedynczych pracownikéw stuzb ochrony, z drugiej zas zostajg ujawnione dane
kierownika ochrony, a wiec osoby o potencjalnie zdecydowanie wiekszych kwalifikacjach.

Odnosnie zarzutu dokonania wyboru oferty, jako najkorzystniejszej w warunkach
niespetniajagcych wymogoéw poszanowania zasady rownouprawnienia wykonawcOw oraz
uczciwej konkurencji powotat sie na informacje prasowe z ktdérych majg wynika¢ ,istotne
watpliwosci co do okolicznosci, czy Konsorcjum w sposéb prawidtowy wykonuje ustugi
bedace przedmiotem zamoéwienia”. Ponadto , W publikacja prasowych powotywano sie na
zawiadomienie ztozone przez posta na Sejm RP do Prokuratora Generalnego, w ktorym
informowat on o podejrzeniu popetnienia przestepstwa. W tresci tego pisma, zgodnie z
informacjami prasowymi wskazywano, iz konkretne, wymienione z imienia i nazwiska osoby -
J. W, K K., M. P, G. M. nie posiadajg licencji pracownika fizycznego | bgdz Il stopnia, a
wykonujg zadania w obiekcie podlegajgcym obowigzkowej ochronie gdzie wszyscy
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pracownicy ochrony powinni posiadac taki dokument oprdcz certyfikatu operatora kontroli
bezpieczenstwa wydawanego przez Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego. Pracownicy
Strazy Ochrony Lotniska posiadajg stosowane uprawnienia”. Zdaniem Odwotujgcego,
powyzsze wskazuje na uzasadnione watpliwosci, (...) czy Konsorcjum dysponuje
pracownikami, ktérzy zostali zgtoszeni dla potrzeb ustalenia punktacji w poza cenowych
kryteriach oceny oferty. Dotychczasowa dziatalnos¢ Konsorcjum zwigzana z realizacjg ustug,
ktére sg przedmiotem postepowania przetargowego wskazuje bowiem, ze byty one
wykonywane takze przez osoby, kidére nie miaty stosownych i wymaganych SIWZ oraz
przepisami prawa uprawnien i kwalifikacji”. Odnosnie zarzutu dokonania wyboru oferty w
warunkach niekonkurencyjnych Odwotujgcy podniést, ze (...) utajnienie czesci Oferty
prowadzi przy tym do ograniczenia praw innych wykonawcow uczestniczacych w
Postepowaniu. Utajniony fragment dotyczy bowiem okolicznosci istotnych dla weryfikaciji
poza cenowych kryteribw oceny ofert. Oferta Odwotujgcego byta za$ najkorzystniejsza jesli
chodzi o zaoferowang cene. Jednoczesnie na podstawie punktéw uzyskanych w pozostatych
kryteriach finalnie to Oferta Konsorcjum, a nie Odwotujgcego zostata uznana za
najkorzystniejszg”. Ponownie powotujac sie na orzecznictwo stwierdzit, ze ,Wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni liczy¢ sie z okolicznoscia, iz ich
oferty co do zasady beda jawne, w szczegdlnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie
w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego
Swiadczenia z wymaganiami podmiotu zamawiajgcego oraz w ramach kryteriéw oceny ofert.
Tym samym pewne elementy ofert na skutek ztozenia ich w ramach postepowania o
udzielenie zamdwienia uzyskujg status informacji publicznej.” Ponadto (...) Brak mozliwosci
zweryfikowania informacji potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
przez konkurencyjnego wykonawce i tym samym brak mozliwosci oceny oferty ztozonej
przez tego wykonawce moze pozbawi¢ odwotujgcego prawa oceny przysztych czynnosci
zamawiajgcego podjetych w odniesieniu do oferty konkurencyjnej, w tym w szczegdélnosci w
zakresie pdzniejszego wyboru oferty najkorzystniejszej.” Odwotujgcy wskazat ponownie, ze
Zamawiajgcy uniemozliwit, w sposéb sprzeczny z art. 8 ust. 1 i 3 Pzp zapoznanie sie kontr
oferentom z istotnymi elementami oferty, co powoduje, ze (...) kontr oferenci nie majg
mozliwosci wniesienia uwag lub zarzutow - na przyktad w wyniku sprawdzenia informaciji
zawartych w ,Wykazie oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia” oraz
kopiach certyfikatow operatora kontroli bezpieczenstwa z podanymi w ofercie liczbami (...) i
(...) moze sie okaza¢, ze Oferta powinna zosta¢ poprawiona, tak jak uczyniono to z ofertg
Odwotujgcego, lub nizej oceniona”. Ponadto (...) Dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
w sytuacji, gdy zostata ona w znacznej i to istotnej czesci nieujawniona narusza wiec prawo
innych wykonawcéw do kwestionowania zasadnosci dokonanego wyboru”. Takie dziatanie

zdaniem Odwotujgcego stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
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traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp, a Zamawiajgcy swoimi dziataniami w
praktyce odebrat Odwotujgcemu uprawnienie do wniesienia merytorycznego odwotania na
wybor najkorzystniejszej oferty. Ponidst takze, ze ,Z tego powodu w dotychczasowym
orzecznictwie lzba wskazywata, iz kazdy wykonawca musi sie liczy¢ z mozliwoscig
odtajnienia danych istotnych z punktu widzenia ustalenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub, jak w przedmiotowym postepowaniu, istotnych dla ustalenia punktacji
przyznanej w danym poza cenowym kryterium oceny ofert”. Zatem w tych okolicznosciach,
jego zdaniem, zasadnym jest wniosek (o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
dokonanego wyboru i ponownego dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w warunkach
gwarantujgcych zachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz zapewniajgcych rowne
traktowanie wszystkich wykonawcow.

W podsumowaniu argumentacji odwotania stwierdzit, ze:

w postepowaniu przetargowym bedgcym przedmiotem odwotania Zamawiajgcy, honorujgc
zastrzezenie Konsorcjum, nie ujawnit znacznej czesci Oferty tego wykonawcy. Nieujawnieniu
podlegaty informacje i dokumenty dotyczgce podstaw ustalenia punktacji w poza cenowych
kryteriach oceny ofert oraz, ze na podstawie samego kryterium cenowego najkorzystniejszg
byta oferta Odwotujacego;

nie ujawnienie czesci oferty wykonawcy jest naruszeniem zasady jawnosci wyrazonej w art.
8 ust. 1 Pzp i powinno by¢ dopuszczalne jedynie w przypadkach wyraznie wskazanych w
ustawie (art. 8 ust. 3 Pzp). Ciezar wykazania za pomocg sktadanych wyjasnien, ze zachodza
przestanki odmowy ujawnienia oferty obcigza podmiot wnioskujacy o nieujawnianie, w tym
przypadku Konsorcjum, przy czym wyjasnienia te nie mogg mie¢ charakteru ogélnego i
powinny zawiera¢ wskazanie dowoddw na potwierdzenie podnoszonych tez. Jednoczesnie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej kwestionowana jest w ogdle mozliwosé
zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu os6b kierowanych do realizacji
zamoéwienia oraz dokumentacji potwierdzajgce posiadane przez nich dos$wiadczenie. W
przedmiotowym stanie faktycznym dane i dokumentacja dotyczaca pracownikow Konsorcjum
nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa. Osoby, ktérych dotyczy wskazana dokumentacja nie
sg specjalistami o rzadko dostepnych na rynku umiejetnosciach. Jak wynika z samych ofert
wykonawcow ztozonych w postepowaniu, w Polsce jest co najmniej kilkuset pracownikow
mogacych wykonywac funkcje pracownikédw ochrony. Nie sposob wiec przyjac, by ujawnienie
danych osobowych ktéregokolwiek z nich mogto prowadzi¢ do powstania istotnej straty
majatkowej po stronie danego wykonawcy;

nawet w wyjgtkowych sytuacjach, gdy orzecznictwo dopuszcza zastrzeganie danych
kluczowego personelu jako tajemnicy przedsigbiorstwa, mozliwos¢ taka jest zawsze
ograniczana jedynie do specjalistéw o unikalnych, niedostepnych na rynku umiejetnosciach
oraz, ze na Zamawiajacym cigzy obowigzek kazdorazowej weryfikacji, czy dana osoba jest
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specjalistg o unikalnych umiejetnosciach. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie
dokonat zas$ takiej analizy poprzestajgc na honorowaniu zastrzezenia Konsorcjum
dotyczacym utajnienia en bloc czesci oferty;

w realiach przedmiotowego postepowania dane pracownikéw Konsorcjum mogty zostac
ujawnione zaréwno w toku jego dotychczasowej wspoétpracy z Zamawiajgcy, jak i tez moga
zostac¢ ujawnione, jezeli dojdzie do zawarcia umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.
Podkreslit, ze ustawa o ochronie nakazuje $wiadczenie przez pracownikow ustug
ochroniarskich w sposéb jawny, winni oni posiada¢ oznaczenia wskazujgce, kto jest ich
pracodawcyg i pozwalajgce odrozni¢ ich od innych os6b oraz posiada¢ i okazywaé¢ na
wezwanie 0soOb, ktdrych dotyczg czynnosci legitymacje stuzbowe zawierajace ich dane
osobowe. Wreszcie ustawodawca wprost zakazat pracownikom ochrony zakrywania twarzy
w sposéb uniemozliwiajgcy lub utrudniajacy ich rozpoznanie, a zatem przesgdzit o jawnym
sposobie $wiadczenia ustug ochroniarskich. Nie sposdb zatem moéwi¢ o poufnosci danych
osobowych pracownikédw ochrony w sytuacji, gdy dane kazdego z nich mogg zosta¢ ustalone
w zwigzku z wykonywanymi czynno$ciami;

Konsorcjum nie ma réwniez faktycznego interesu w utajnieniu listy pracownikéw zatgczonej
do oferty. Osoby posiadajgce uprawnienia i umiejetnosci niezbedne przy ochronie portow
lotniczych, a zamieszkate w Warszawie i okolicach bedg bez wzgledu na wynik
postepowania przetargowego zainteresowane podjeciem wspétpracy ze ,zwyciezcg
przetargu”. Brak bowiem w Warszawie innego portu lotniczego, tym samym zwyciezca
przetargu bedzie naturalnym pracodawcg dla oséb chcacych pracowaé przy ochronie portu
lotniczego. Natomiast kazdy pracodawca ma mozliwos¢ obrony przed probg przejecia
pracownikédw ochrony przede wszystkim poprzez oferowanie godziwych warunkéw pracy i
ptacy. W przypadku oferowania konkurencyjnych warunkéw zatrudnienia nie istnieje ryzyko
masowego przejmowania pracownikow Konsorcjum. Watpliwym zas jest wykorzystywanie
instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa przede wszystkim dla celéw zagwarantowania danemu
wykonawcy mozliwosci utrzymania presji ptacowej na pracownikéw;

dotychczasowa wspotpraca Zamawiajgcego z Konsorcjum w odniesieniu do ustug bedacych
przedmiotem zamowienia ujawni¢ miata, wedle informacji prasowych, braki w uprawnieniach
konkretnych oséb kierowanych przez Konsorcjum do realizacji przedmiotu zaméwienia.
Powyzsze sprawia, ze istniejg przynajmniej przestanki dla stwierdzenia, ze wykonawcy inni
niz Konsorcjum powinni mie¢ mozliwos¢ zweryfikowania, czy zatgczone w niniejszym
postepowaniu do Oferty dokumenty potwierdzajg tezy zawarte w samym formularzu
ofertowym dotyczgce posiadanego przez Konsorcjum personelu;

Zamawiajgcy zaniechat doktadnego zweryfikowania zasadnosci zastrzezenia przez
Konsorcjum czesci oferty, jako poufnej. Konsorcjum ograniczyto sie bowiem jedynie do

wskazania na sygnature wyroku, nie precyzujgc nawet jaki organ miat wydaé ten wyrok.
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Natomiast brak jakiegokolwiek uzasadnienia merytorycznego dla utajnienia danych
szeregowych pracownikéw, szczegdblnie w sytuacji ujawnienia danych kierownika, ktory to

ewentualnie moze by¢ uznawany za personel kluczowy.

Reasumujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze wybor najkorzystniejszej oferty zostat dokonany w
warunkach niekonkurencyjnych i niezapewniajgcych réwnego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcemu odebrana zostata, mozliwos¢ do kwestionowania dziatan Zamawiajgcego i
tresci oferty wybranego wykonawcy. Nie majgc mozliwosci zapoznania sie z trescig Oferty
nie mogt on stwierdzi¢, czy dziatania Zamawiajgcego sg prawidtowe, a punktacja przyznana
wskazanej ofercie zgodna z dokumentacjg przetargowg. Podat takze, ze wnioski o
odtajnienie oferty wykonawcy Konsalnet i dokonanie wyboru oferty w warunkach
konkurencyjnych, przy zachowaniu zasady jawnosci sg zasadne. Wskazat takze na
zasadnos¢ wniosku o uniewaznienie czynnosci wyboru ofert, z uwagi na wybdr oferty

Konsalnet w warunkach niekonkurencyjnych.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpili wykonawcy
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia - Impel Security Polska Sp. z 0.0., oraz
Gwarant Agencja Ochrony S.A. z Wroctawia, wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego - przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - Konsalnet Holding
S.A., Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0., oraz Konsalnet Secure Solutions Sp. z 0.0. z Warszawy,

wnoszgc o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst 0 jego odrzucenie na podstawie
art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. W uzasadnieniu wniosku podniost, ze (...) odwotanie
dotyczy niezasadnego objecia przez Konsorcjum Konsalnet tajemnicg przedsigbiorstwa
zatgczonego do oferty Wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi kwalifikacje tych oséb”. Jego zdaniem, odwotanie (...)
zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie Pzp, w art. 182 ust. 3 pkt 1).
Zgodnie bowiem z powotanym przepisem odwotanie wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosé
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Dalej podat, ze postepowanie
prowadzone w trybie przetargu ograniczonego zostato wszczete w dniu 14.10.2014 r. - przed
wejsciem w zycie nowelizacji z dnia 29.08.2014 r. (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Wskazat
takze, ze zgodnie z tresScig ogtoszenia o zaméwieniu (pkt. 111.2.3) 1.2. A i B ogtoszenia)
wykonawca wraz z wnioskiem zobowigzany byt przedtozy¢ Wykaz, co najmniej 50 osdb,
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ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, a ktére to osoby posiadajg wpis na
liste kwalifikowanych pracownikow ochrony fizycznej oraz certyfikat operatora kontroli
bezpieczehnstwa Prezesa ULC. Wymagat ponadto wskazania, co najmniej 30 osob, ktére
posiadajg zdolno$¢ porozumiewania sie w jezyku polskim i, co najmniej w jezyku angielskim.
Taki Wykaz miat zawiera¢ imie i nazwisko, dane na temat kwalifikacji zawodowych,
potwierdzajgce spetnienie warunku - nr certyfikatu oraz informacje o podstawie do
dysponowania tymi osobami. Wzér formularza byt zamieszczony na stronie internetowe;.
Zamawiajgcy w drugiej czesci tego formularza wymagat podania oséb ze znajomoscig jezyka
na odpowiednim poziomie. Termin skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu uptywat 19.11.2014 r. Konsorcjum Konsalnet wraz z wnioskiem ztozyto taki
Wykaz, a informacje zawarte w tym Wykazie czesciowo objeto tajemnica przedsigbiorstwa.
Za tajemnice przedsiebiorstwa uznano dane, obejmujgce imie i nazwisko osoby oraz nr
certyfikatu. Jawna byta rubryka dotyczgca informacji o podstawie do dysponowania dang
osobg (k. od 177 do 190 wniosku), w drugiej czesci wykazu - czy zna jezyk angielski (k. od
190 do 198 wniosku). Wykaz zawierat 363 osoby spetniajgce warunek opisany w pkt. [11.2.3)
1.2. A ogtoszenia oraz 208 oséb postugujacych sie jezykiem angielskim (spetniajgcych
wymagania opisane w pkt. 111.2.3) 1.2. B ogtoszenia). Jednoczesnie wraz wnioskiem
Konsorcjum Konsalnet ztozyto wyjasnienia dotyczgce zasadnosci zastrzezenia wskazanych
informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa (k. 200 wniosku) na zgdanie Zamawiajgcego z 9
grudnia 2014 r. wezwat Konsorcjum Konsalnet m.in. do wyjasnienia zasadnos$ci zastrzezenia
we wniosku tajemnicy przedsiebiorstwa. W odpowiedzi pismem z 11 grudnia 2014 r.
Konsorcjum Konsalnet sprecyzowato, dlaczego uwaza, iz Wykaz oséb, ktére beda
wykonywa¢ zaméwienie wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Wyjasnienia nie byty objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Byty dostepne dla
zainteresowanych wykonawcéw. O wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu wykonawcy zostali poinformowani, w tym Odwotujgcy dnia 16 grudnia 2014
roku. Odwotujgcy nie skorzystat z mozliwosci zapoznania sie z wnioskiem Konsorcjum
Konsalnet, jak réwniez nie kwestionowat zasadnosci zastrzezenia tego Wykazu.
Zamawiajgcy dalej podat, ze w dniu 09.01.2015 r. przekazat wykonawcom zaproszenie do
sktadania ofert wraz ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (,siwz"), w ktérej m.in.
zgodnie z pkt IX.3 f wymagano, aby do oferty wykonawca zatgczyt ,wykaz oséb, kitére bedg
uczestniczy¢ w realizowaniu zamoéwienia (Zatgcznik nr 4 do SIWZ) wraz z kopiami
certyfikatow wydanych przez Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego /osrodek szkoleniowy
ICAO/ECAC/Unii Europejskie] dla operatoréw kontroli bezpieczehnstwa, potwierdzonych za
zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce". Na podstawie danych zawartych w wykazie
Zamawiajgcy przyznawat punkty w kryterium oceny oferty - wartos¢ techniczna (pkt XVIII

siwz). Punkty przyznawano m.in. za liczbe os6b z minimum 3 letnim doswiadczeniem, liczbe
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oséb z certyfikatami, liczbe o0s6b z jezykiem angielskim. Termin sktadania ofert po jego
zmianie ustalono na 10.02.2015 r. Konsorcjum Konsalnet ztozyto wraz z ofertg wypetniony
wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do siwz Wykaz os6b oraz przedtozyto wymagane w
siwz dokumenty dotyczgce tych oséb. Czes¢ informacji zawartych w Wykazie oséb oraz
zatgczone dokumenty potwierdzajgce kwalifikacje Konsorcjum Konsalnet ponownie opatrzyto
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Za tajemnice przedsigbiorstwa uznano imie i nazwisko,
oraz nr certyfikatu. Jako jawne pozostawiono dane dotyczace znajomosci jezyka
angielskiego, zakresu wykonywanych czynno$ci oraz liczby miesiecy doswiadczenia w pracy
na stanowisk operatora kontroli bezpieczenstwa w portach lotniczych (k. 70 do 81 oferty).
Wraz z ofertg Konsorcjum Konsalnet ztozyto wyjasnienia, dlaczego ww. dane stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa (k. 84 oferty). Zamawiajgcy pismem z dnia 16.02.2015 r. wystat
wykonawcom informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy w dniu 16.02.2015
r. wniést o udostepnienie mu oferty Konsorcjum Konsalnet. Zamawiajgcy udostepnit w dniu
16.02.2015 r. oferte Konsorcjum w zakresie nieobjetym tajemnicg przedsiebiorstwa. W
ocenie Zamawiajgcego — jak ponownie stwierdzit w odpowiedzi - odwotanie zostato
wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie Pzp, w art. 182 ust. 3 pkt 1). Zgodnie
bowiem z powotanym przepisem odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Jego zdaniem, jezeli (...)
Odwotujgcy, uwazat, ze informacje dotyczgce imienia i nazwiska oséb, kidére majg
wykonywa¢ zamoéwienie oraz ich kwalifikacji (uprawnienie do wykonywania czynnosci
operatora kontroli bezpieczenstwa) powinny by$ jawne, gdyz nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, powinien kwestionowaé¢ te ocene juz na etapie oceny wnioskéw. Termin
ten powinien by¢ liczony od 16 grudnia 2014 roku, wowczas to bowiem Odwotujgcy mégt
powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania. W tym
dniu Zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o ocenie wnioskédw oraz o mozliwosci
zapoznania sie z ich trescig. Odwotujgcy zrezygnowat z tej mozliwosci, nie zapoznat sie z
jawna czescig wniosku, nie zapoznat sie z wyjasnieniami Konsorcjum Konsalnet dotyczgcymi
objecia okreslonych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa, a co najwazniejsze - nie
zakwestionowat zasadnosci objecia danych dotyczgcych imienia i nazwiska oraz informacji o
certyfikacie uprawniajacym do wykonywania czynnosci operatora kontroli bezpieczenstwa za
tajemnice przedsigbiorstwa Konsorcjum Konsalnet. Kwestionowanie zatem przez
Odwotujgcego na aktualnym etapie postepowania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie Konsorcjum Konsalnet jest spdznione, co w konsekwencji winno
skutkowa¢ odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp”. Z
ostroznosci zauwazyt, ze (...) nawet jesli przyjac, iz data, od ktérej zaczat biec termin na

whiesienie odwotania w niniejszej sprawie nie jest 16 grudnia 2014 roku, to z pewnoscig
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winien to by¢ dzieh sktadania ofert, tj. 10.02.2015 roku. Juz w tym dniu bowiem
Odwotujgcy mégt zapoznac sie z ofertg Konsorcjum Konsalnet i powzigé informacje o
okolicznosci stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania. Okolicznosci niniejszej sprawy
sg szczegllne, gdyz te same informacje zostaty uznane za tajemnice przedsiebiorstwa we
wniosku i ofercie. Zamawiajgcy przeprowadzit procedure wyjasniania zasadnosci objecia
tych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa juz w fazie oceny wnioskéw. Zatem tracg na
aktualnosci w niniejszym stanie faktycznym te poglady (poparte orzecznictwem KIO), ktore
wskazujg, iz termin na kwestionowanie objecia informacji tajemnica przedsigbiorstwa
zaczyna biec od dokonania wyboru oferty, gdyz woéwczas dopiero wykonawcy maja
pewnose¢, iz Zamawiajgcy zakonczyt badania zasadnosci objecia danych informaciji tajemnicg
przedsiebiorstwa. W okolicznosciach tej sprawy Zamawiajgcy zbadat w tym zakresie
zasadnos$¢ objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa w fazie oceny wnioskéw. Zatem
wykonawca dziatajac z nalezytg starannoscia mogt juz w dniu otwarcia ofert powzigc
wiadomos¢, ktore informacje uznane zostaty przez Konsorcjum Konsalnet za tajemnice
przedsiebiorstwa. Gdyby - w trosce o swdj interes, dziatajgc z nalezytg starannoscia -
zapoznat sie z wnioskiem Konsorcjum Konsalnet (a miat takg mozliwos¢ juz od 16 grudnia
2014 roku), to wiedziatby, ze to sg te same informacje, ktére zostaty ztozone we wniosku i
ktérych zasadnos¢ zastrzezenia Zamawiajgcy juz zbadat i ocenit decyzje Konsorcjum
Konsalnet w tym zakresie za prawidtowg”. W konkluzji stwierdzit, ze kwestionowanie przez
Odwotujgcego na aktualnym etapie postepowania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie Konsorcjum Konsalnet jest spdznione, co w konsekwencji winno

skutkowa¢ odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 182
ust.3 pkt 1 tej ustawy.

W tym odwotaniu podniesiono zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.
4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [znku] z uwagi na niezasadne nieujawnienie
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - Konsalnet Holding
S.A., Konsalnet Secure Solutions sp. z 0.0. oraz Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. [wykonawca
Konsalnet] w czesci zatagczonego do oferty Wykazu oséb, co do ich imion i nazwisk oraz
przedtozonych w ofercie certyfikatéw dotyczacych tych osob, ktore to informacje, zdaniem
Odwotujgcego, nie mogg by¢ kwalifikowane, jako informacje, stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu wskazanego art. 11 ust. 4 znku. Odwotujgcy podnidst takze
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zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 tej ustawy z uwagi na dokonanie
wyboru oferty w warunkach niezapewniajgcych zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, w sytuacji, gdy oferta jednego z wykonawcéw nie zostata
ujawniona w odniesieniu do informacji i dokumentéw istotnych z punktu widzenia weryfikaciji
punktacji przyznanej w poszczegélnych poza cenowych kryteriach oceny ofert, w
konsekwencji konkurujgcy oferenci nie mieli mozliwosci zapoznania sie z istotnymi
postanowieniami oferty i wniesienia uwag lub zarzutow. Z kolei w zgdaniach, Odwotujgcy
wniést nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia oferty tego Konsorcjum w catosci, oraz
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastepnie powtérzenia

czynnos$ci badania i oceny ofert.

Majac na uwadze tre$¢ tego odwotania, w tym Zzgdania oraz na podnoszong
argumentacje, w tym w jego uzasadnieniu, a takze ponadto uwzgledniajgc wymagania z art.
180 ust.2 ustawy Pzp skiad orzekajgcy lzby stwierdza, ze zarzut odwotania dotyczy
zaniechania, ujawnienia Wykazu oso6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi kwalifikacje tych oséb w ofercie wykonawcy
Konsalnet, ktéra to oferta zostata uznana za najkorzystniejszg i w ocenie Izby wskazane
naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust.1 Pzp dopetnia zasadnos¢ argumentacji, co do
podnoszonego zarzutu naruszenia art. 8 ust.3 Pzp, tym bardziej, ze Odwotujgcy w odwotaniu
podkreslit, ze zastrzezenie wskazanych informacji uniemozliwia wykonawcy wniesienie
merytorycznego odwotania na wybér najkorzystniejszej oferty. Na marginesie Izba zauwaza,
ze w tym postepowaniu trudno méwi¢ o wyborze oferty w warunkach niezapewniajgcych
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, tylko z tego powodu,
ze oferta tylko jednego z wykonawcow, w tym przypadku wykonawcy Konsalnet, nie zostata
ujawniona w odniesieniu do informacji i dokumentéw istotnych z punktu widzenia weryfikaciji
punktacji w poszczeg6lnych poza cenowych kryteriach oceny ofert, podczas, gdy drugi z
konkurujgcych oferentéw przystepujacy po stronie Odwotujgcego do postepowania
odwotawczego - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia - Impel
Security Polska Sp. z 0.0., oraz Gwarant Agencja Ochrony S.A. z Wroctawia, takze zastrzegt
analogiczne informacje w ofercie, a co przez Odwotujgcego nie byto — nawet w podnoszonej

argumentacji - kwestionowane.

Rozpoznajgc zatem podnoszony w odwofaniu zarzut nie zasadnego nieujawnienia
informaciji z oferty wykonawcy Konsalnet — lIzba zwraca uwage, ze zgodnie z powotanym art.
182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, wobec czynnosci innych niz wskazane w ust.1 i 2 tego artykutu,
takich jak zaniechanie udostepnienia informaciji, ktéra nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa
[i jako taka powinna by¢ jawna w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego] -
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odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia. Tak jak wskazuje sie przede wszystkim w uchwale z dnia 28
lutego 2013 r. Sadu Najwyzszego Il CZP 107/2012 w odniesieniu do kwestionowanej
czynnosci, braku uchylenia zakazu ujawnienia informacji, niestanowigcych tajemnicy
przedsigebiorstwa ustawa Pzp nie zobowigzuje zamawiajagcego do powiadamiania
wykonawcow o zastrzezeniu we wniosku i/lub w ofercie takich informacji. Jednoczesnie
przepisy ustawy Pzp stanowig o jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne i zgodnie z
art. 96 ust. 3 tej ustawy, oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym kazdy
wykonawca, zgodnie z art. 182 ust.3 Pzp, zachowujgc nalezytg starannos¢, wiadomosc o
zastrzezeniu w danej ofercie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i
stanowisko zamawiajgcego odmawiajgce ich ujawnienia moze powzig¢ z uptywem terminu
wyznaczonego na ztozenie oferty [wniosku]. Wskazanie, przyktadowo terminu udostepnienia
czesci zastrzezonej bedzie powodowato zastosowanie terminu z art. 182 ust.1 ustawy Pzp.
W niniejszym stanie faktycznym, wykonawcy mogli powzig¢ informacje o okolicznosciach,
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania w dniu 10 lutego 2014 r., albowiem w tym
dniu, z uptywem terminu wyznaczonego na otwarcie i ztozenie ofert, mogli zwrécic sie do
Zamawiajgcego 0 udostepnienie ofert innych wykonawcéw i w ten sposéb zweryfikowac
poprawnos¢ czynnosci zwigzanej z oceng przez Zamawiajgcego informacji zastrzezonych
przez wykonawcow jako tajemnica przedsiebiorstwa. Izba zwraca ponownie uwage, ze w
przeciwienstwie do dyspozycji art. 182 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, termin na wniesienie odwotania
na zasadach okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp liczy sie - przy zachowaniu nalezytej
starannosci - od daty mozliwosci powziecia informacji o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia, a nie tylko jej podjecia przez wykonawce. Izba zwraca dodatkowo
uwage, ze zgodnie ze wskazanym art. 96 ust.3 ustawy Pzp oferty powinny by¢ dostepne od
chwili ich otwarcia i tym samym ustalanie przez Zamawiajgcego terminu udostepniania ofert,
o ile nie jest to obiektywnie uzasadnione, moze by¢ postrzegane jako niezgodne z
przepisami ustawy Pzp, jednakze w konsekwencji nie moze skutkowac przywrdceniem
terminu do wniesienia odwotania w zwigzku z brakiem dziatania [wniesienia odwotania] przez
wykonawce w terminie scisle okreslonym ustawg Pzp. Na marginesie Izba zauwaza, ze
termin do wniesienia odwofania — co wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie - jest

terminem zawitym, a tym samym nie podlega przywroceniu z zadnego powodu.
Tym samym, majgc na wzgledzie okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy odwotanie

nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust.3
ustawy Pzp.
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Izba jednoczes$nie stwierdza, ze nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego, co do
odrzucenia odwotania w oparciu 0 wskazany przepis art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi
na prowadzone postepowanie w trybie przetargu ograniczonego i szczegélne okolicznosci tej
sprawy, co powodowato wygasniecie terminu wniesienia odwotania z dniem 26 grudnia 2014
r., przyjmujac, ze bieg terminu do wniesienia odwotaniu w powotaniu na wskazanych zarzut
naruszenia art. 8 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.4 uznk rozpoczynat sie w | etapie od
dnia 16 grudnia 2014 r. w ktérej to dacie wykonawca powzigt wiadomos¢é o wyniku oceny
wnioskéw dokonanych w oparciu o tozsame [analogiczne] informacije, jak w odwotaniu - na Il
etapie postepowania - po ztozeniu ofert. Tak jak ustalita 1zba w | etapie wymagany byt inny
zakres informacji w przyporzadkowaniu do osOb  przewidzianych do realizacji tego
zamoOwienia. W pierwszym przypadku w zatgczniku nr 6 do wniosku wymagane byto podanie
obok imienia i nazwiska numeru certyfikatu oraz znajomosci jezyka angielskiego. Z kolei w I
etapie w zatgczniku nr 4 do formularza oferty nalezato takze wykazac¢ doswiadczenie kazdej
z 0sbb przewidzianych do realizacji tego zamoéwienia, a ktére to doswiadczenie [co najmniej
3 letnie] decydowato o liczbie punktdéw przyznanych danej ofercie. Izba zwraca rowniez
uwage, ze w zatgczniku nr 4 do oferty wskazano wiekszg liczbe os6b [ w zat. do wniosku —
393 ze znajomoscig jez. angielskiego - 208, w zat. do oferty — 399 ze znajomoscig jez. 258].
lzba zwraca rowniez uwage, ze obowigzujgca w tym postepowaniu specyfikacja nie
sprzeciwia sie zwiekszeniu liczby oséb dedykowanych do realizacji zaméwienia, jak i
zwigkszeniu liczby oséb z wymagang znajomoscig jezyka angielskiego i tym samym — w
ocenie Izby — powotywanie sie na tozsamos¢ informacji w Wykazach nie byto uprawnione, co

do zasady.

W zwigzku z ustalonymi podstawami odrzucenia odwotania w oparciu o przestanke z
art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp — Izba tylko na marginesie zwraca uwage, ze nie jest znana
ustawie mozliwo$¢ zastrzezenia informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko na uzytek
danego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Takze w przypadku
przedmiotowej ustugi sporne zastrzezenie - z uwagi na jawnos¢ $wiadczenia ustug
ochroniarskich w $wietle ustawy o ochronie oséb i mienia nakazujgcej $wiadczenie ustug
ochroniarskich w spos6b jawny i umozliwiajacy identyfikacje osoby wykonujgcej czynnosci
ochroniarskie — moze wywotywac uzasadnione watpliwosci, co do skutecznosci zastrzezenia
informacji o kadrze dedykowanej do jej realizacji, aloowiem takie zastrzezenie, co do kadry
bytoby mozliwe - zdaniem Izby - w wyjgtkowych obiektywnie uzasadnionych przypadkach.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc takze § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238).
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