Sygn. akt: KIO 388/17

POSTANOWIENIE

z dnia 14 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 14 marca
2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2017r.
przez wykonawce DGP Security Partner spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Katowicach, ul. Jesionowa 9A w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Muzeum Slaskie w Katowicach, ul. T. Dobrowolskiego 1

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy DGP Security Partner spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Katowicach, ul. Jesionowa 9A kwoty 13 500 zt. 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy
pieéset ztotych zero groszy) stanowigcg 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w
Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn.. akt KIO 388/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
kwalifikowang ochrone fizyczng oséb i mienia Muzeum Slgskiego w Katowicach i
konwojowanie zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 17 lutego 2017r. za numerem 2017/S 034-061954.

W dniu 27 lutego 2017r. DGP Security Partner spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Katowicach, ul. Jesionowa 9A — dalej odwotujgcy. Zgtoszenie zostato podpisane
bezpiecznym podpisem elektronicznym przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 20 lutego 2017r. podpisanego przez prezesa zarzadu ujawnionego w
KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 27 lutego 2017r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od:

1, czynnosci opisu warunku zdolnosci zawodowej (wymaganego doswiadczenia) w
sposob nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, przekraczajgcy minimalny
dopuszczalny poziom weryfikacji zdolnosci wykonawcy a przez to naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow wyraznie preferujgc
dotychczasowego wykonawce kosztem pozostatych - zarzut |,

2. w przypadku nie uwzglednienia zarzutu |, od czynno$ci opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposoOb utrudniajgcy uczciwg konkurencje poprzez zaniechanie podzielenia
zamoéwienia na dwie czesci a przez to utrudnianie dostepu do zaméwienia wykonawcom z
sektora matych i srednich przedsiebiorstw w tym Odwotujgcemu przy braku uzasadnienia dla
utrzymania jednolitego zamowienia- zarzut Il,.

3. czynnos$ci opisu warunku zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie zasobow
osobowych w sposéb nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia,
przekraczajgcy dopuszczalny minimalny poziom zdolnosci poprzez wymaganie a) aby osoby
bedace kwalifikowanymi pracownikami ochrony fizycznej, posiadajace legitymacje
kwalifikowanego pracownika ochrony posiadaty jednoczesnie doswiadczenie w obiektach
uzytecznosci publicznej oraz b) aby czes$¢ osdb (6) byta jednoczesnie strazakami bedacymi
kwalifikowanymi pracownikami ochrony fizycznej i posiadajgcymi legitymacje kwalifikowanego
pracownika ochrony fizycznej oraz uprawnienia funkcjonariusza Panstwowej Strazy Pozarnej
lub uprawnienia funkcjonariusza Ochotniczej Strazy Pozarnej co stanowi nieuprawnione
preferowanie dotychczasowego wykonawcy, ktéry posiada osoby z takimi kwalifikacjami i
doswiadczeniem kosztem innych wykonawcow, w tym Odwotujgcego - zarzut Ill.

Zaskarzonym czynno$ciom zamawiajgcego zarzucit naruszenie:



1. art. 138k ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (- dalej
ustawy) w zw. z art. 22 ust. 1a ustawy w zw z art. 22d ust. 1 ustawy przez dokonanie opisu
warunku zdolnosci zawodowej (wymaganego doswiadczenia) w sposOb nadmierny,
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, przekraczajgcy minimalny poziom zdolnosci a
przez to naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw,
wyraznie preferujgc dotychczasowego wykonawce kosztem pozostatych, w tym
Odwotujgcego,

2. art. 138k ustawy w zw z art. 138 m ustawy w zw. 29 ust. 2 ustawy przez opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje przez zaniechanie
podzielenia zamdéwienia na dwie czesci a przez to utrudnianie dostepu do zamédwienia
wykonawcom z sektora matych i $rednich przedsiebiorstw w tym odwotujgcemu przy braku
uzasadnienia dla utrzymania jednolitego zamowienia,

3. art. 138k ustawy w zw. z art. 22 ust. 1a ustawy w zw z art. 22d ust. 1 ustawy przez
dokonanie opisu warunku zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie zasobow osobowych
w sposéb nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, przekraczajgcy
dopuszczalny minimalny poziom zdolno$ci przez wymaganie a) aby osoby bedace
kwalifikowanymi pracownikami ochrony fizycznej, posiadajacy legitymacje kwalifikowanego
pracownika ochrony posiadaty jednoczesnie doswiadczenie w obiektach uzytecznosci
publicznej oraz b) aby czes¢ 0séb (6) byta jednoczesnie strazakami bedgcymi kwalifikowanymi
pracownikami ochrony fizycznej i posiadajacymi legitymacje kwalifikowanego pracownika
ochrony fizycznej oraz uprawnienia funkcjonariusza Panstwowej Strazy Pozarnej lub
uprawnienia funkcjonariusza Ochotniczej Strazy Pozarnej co stanowi nieuprawnione
preferowanie dotychczasowego wykonawcy, ktory posiada osoby z takimi kwalifikacjami i
doswiadczeniem, kosztem innych wykonawcéw, tym odwotujgcego.

Whnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. dokonanie zmiany opisu warunku zdolnosci zawodowej (wymaganego doswiadczenia)
przez wykreslenie wymogu wykonania ustugi referencyjnej w obiekcie uzytecznosci publicznej,
pozostawiajgc jej pozostate parametry,

ewentualnie:

2. dokonanie zmiany opisu warunku zdolnosci zawodowej (wymaganego doswiadczenia)
przez wprowadzenie wymogu wykazania sie dwoma ustugami kwalifikowanej ochrony 0sob i
mienia, w tym jednej o dotychczasowych parametrach z pominieciem wymogu jej Swiadczenia
w obiekcie uzytecznosci publicznej oraz drugiej polegajgcej na $Swiadczeniu ustug
kwalifikowanej ochrony w obiekcie uzytecznosci publicznej w wymiarze przynajmniej 7 oséb
na zmianie.

W przypadku nie uwzglednienia zarzutu pierwszego dokonanie podziatu zaméwienia na dwie
czesci i opisanie warunkow udziatu w sposob proporcjonalny do przedmiotu kazdej z czesci
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1) poprzestanie na wymaganiu wykazania sie wymagang iloscia osob bedacych
kwalifikowanymi pracownikami ochrony fizycznej posiadajacymi legitymacje kwalifikowanego
pracownika ochrony fizycznej bez wymogu posiadania doswiadczenia w obiektach
uzytecznosci publicznej,

2) poprzestanie na wymogu wykazania sie osobno osobami bedgcymi kwalifikowanymi
pracownikami ochrony fizycznej posiadajacymi legitymacje kwalifikowanego pracownika
ochrony fizycznej i osobno 6 strazakami posiadajgcymi wskazane w opisie warunku
uprawnieniami.

v

Uniewaznienie przedmiotowego postepowania, jezeli rozpoznanie odwotania nie nastgpi
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania bowiem
prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie ustug bedgcych przedmiotem ww.
postepowania i jest zainteresowany udziatem w postepowaniu oraz jego pozyskaniem.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, ,na etapie specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktorg
wykonawca moze ponies¢, wystarczajgce jest zatem wskazanie na naruszenie przepisow
prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do zaméwienia
(...)" - wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r., sygn. akt. KIO 1691/12; KIO 1704/12). Niemniej
jednak odwotujgcy wskazat, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powotanych wyzej
przepiséw jego interes w uzyskaniu zaméwienia moze dozna¢ uszczerbku, gdyz takie
rygorystyczne i nadmierne okreslenie kwestionowanych warunkow, niezasadnie uniemozliwia
mu udziat w postepowaniu.

Zarzut opisania warunku zdolnosci zawodowej (wymaganego doswiadczenia) w sposob
nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, przekraczajgcy minimalny
dopuszczalny poziom weryfikacji zdolnosci wykonawcdéw dajgcy rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia a przez to naruszajgcy zasady konkurencyjnosci i rownego
traktowania wykonawcow, wyraznie preferujgc dotychczasowego wykonawce kosztem
pozostatych:

Zamawiajgcy dokonat nastepujgcego opisu warunku kwestionowanego warunku:

» wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej jedng ustuge
kwalifikowanej ochrony fizycznej os6b i mienia w obiektach uzytecznosci publicznej o zakresie
obejmujgcym ochrone zaréwno na zewnatrz jak i wewnatrz chronionych obiektow przez co

najmniej 25 pracownikéw na jednej zmianie i o wartosci co najmniej 1 000 000,00 PLN(brutto)”



Odwotujgcy wskazat, iz opisujac warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy ma obowigzek
kierowac sie dyrektywami zawartymi w art. 22 ust. 1 a ustawy, art. 22d ust, 1 ustawy, z ktérych
wynika, iz:

zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki
dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je
jako minimalne poziomy zdolnosci.

oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze postawic
minimalne warunki dotyczace (...) doswiadczenia wykonawcy lub oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamoéwienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim
poziomie jakosci.

Ponadto stosownie do art. 138k. zamawiajgcy okresla sposob przeprowadzenia postgpowania
0 udzielenie zamowienia na ustugi spoteczne z uwzglednieniem zasad réwnego traktowania i
konkurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci.

Co wazne, nowe brzmienia przywotanych przepisow uzasadnia twierdzenie, iz do ich
interpretacji w dalszym ciggu adekwatne sg dotychczas wypracowane w orzecznictwie TSUE
jak i sadow krajowych wytyczne dotyczace opisu warunkéw udziatu w kontekscie
proporcjonalnosci, z ktérych wynika, iz celem opisu jest okreslenie pewnego poziomu, ktéry
obiektywnie zapewnia nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia, a wiec wytonienie
wykonawcy dajgcego takg rekojmie, dbajgc jednoczesnie o to aby niezasadnie zawyzony
wymagany poziom nie doprowadzit do pozbawienie mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienie
podmiotéw zdolnych do jego wykonania a tym samym dajgcym rekojmie jego nalezytej
realizacji, i tak tytutem przyktadu wskazat na wyrok z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-
414/97 Komisja Wspaolnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, LEX nr 84270 kontrole Prezesa
UZP znak UZP/DKUE/KN/7/12, wyrok z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt. KIO 412/15, W
dorobku prawa wspélnotowego i orzeczen TSUE, przymiotnik ,proporcjonalny” uzywany jest
w znaczeniu ,zachowujgcy wiasciwg proporcje”. Warunek proporcjonalny wiec to tyle co
warunek nienadmierny. Podobnie wyrok Izby sygn. akt KIO 786/16.

Wedtug odwotujgcego w obecnym stanie prawnym na mocy przywotanych przepiséw zostato
doprecyzowane, ze weryfikacja dokonywana w ramach warunkéw brzegowych ma sie
odbywac¢ na minimalnym poziomie zdolnosci stad nalezy przyjac, iz tym bardziej poziom ten
nie moze by¢ utozsamiany z parametrami obecnie zlecanej ustugi, tj. tozsamy z przedmiotem
obecnego zaméwienia bowiem przede wszystkim trzeba mie¢ na uwadze, ze celem weryfikaciji
podmiotowej nie jest wyeliminowanie wszelkich ryzyka zwigzanych z realizacjg a jedynie nie
dopuszczenie do ubiegania sie o udzielenia zaméwienia podmiotom, ktére nie posiadajg
niezbednego doswiadczenia. Odwotujgcy powotat takze wyrok KIO z 14 lipca 2005 r. sygn.
akt KIO 1393/15, jak réwniez wyrok w sprawie sygn. akt KIO 119/12, wyrok w sprawie sygn.
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akt KIO 148/12), wyrok KIO z 28 maja 2009 r KIO/UZP 641/09, KIO/UZP 646/09, LEX nr
508626, uchwale z dnia 12 sierpnia 2011 r (KIO/KU 63/11,Lex nr 969605).

Ponadto oczywistym jest, ze jesli w ramach prowadzonego postepowania majg zostaé
zapewnione zasady rownego traktowania i realnej konkurencyjnosci zamawiajgcy przed
przystapienie do ustalenia niezbednego poziomu doswiadczenia, jakim powinni legitymowaé
sie wykonawcy ubiegajacy sie o zamoOwienie powinien dokona¢ analizy rynku ustug, ktore
zamierza zleci¢ w celu ustalenia na jakim poziomie konkurencyjnos¢ w danej branzy wystepuje
i skonfrontowa¢ poczynione ustalenie z elementami zlecanych ustug, ktére wymagaja dla ich
nalezytego wykonania dysponowania stosownym doswiadczeniem zaréwno w zakresie ich
rodzaju jak i poziomu odstepujac od weryfikacji doswiadczenia w realizacji tych elementéw,
ktéore moze wykona¢ bez problemu wykonawca funkcjonujacy w danej branzy tak aby
ustanowione warunki nie miaty w istocie jedynie pozornego charakteru, doprowadzajgc w
rzeczywistosci do pozbawienia mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie wykonawcow
obiektywnie zdolnych do jego realizacji, jak bowiem wskazat Sgdu Okregowego we Wroctawiu,
w wyroku z dnia 27 maja 2010 r. sygn. akt. X Ga 123/10 - ,przy okreslaniu warunkéw udziatu
W postepowaniu, zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze rowniez cechy rynku, na ktérym bedzie
udziela¢ zamowienia”, Precyzyjnej analizy proporcjonalnos¢ na minimalnym poziomie
ustanowionego warunku zamawiajgcy powinien w szczeg6lnos¢ dokonac jesli zamierza zlecic¢
ustuge o niestandardowym na danym rynku zakresie, co ma miejsce w okoliczno$ciach
przedmiotowego postepowania.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt ustalone i przywotane powyzej zasady
zamierzajgc weryfikowa¢ doswiadczenie wykonawcdw w zakresie znacznie przewyzszajgcym
nie tylko poziom minimalny ale przede wszystkim niezbedny do zweryfikowanie zdolnosci
wykonawcow do nalezytego wykonania przedmiotu ww. zaméwienia, dokonujgc takiego
zestawienia parametrow weryfikowanego doswiadczenia, ktére wskazuje na lekcewazenie
sytuacje na rynku przedmiotowych ustug a tym samym obowigzku zachowania
konkurencyjnosci, gdyz:

1. bowiem zamawiajgcy zamierza zleci¢ wybranemu wykonawcy: ustugi ochrony oséb i mienia
w obiekcie uzytecznosci publicznej i w takim zakresie dokonat opisu warunku zdolnosci
zawodowych (doswiadczenia),

2. wymaga wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu ustugi ochrony na poziomie nawet
przewyzszajgcy zakres ustug obecnie zlecanych bowiem ustuga referencyjna ma obejmowac
$wiadczenie ochrony przez 25 os6b na zmianie, a ustuga zlecana taki zakres obejmuje jedynie
na zmianie dziennej z zastrzezeniem poniedziatku,

3. ignoruje, iz na rynku ustug ochrony oséb i mienia $wiadczonych w obiektach
uzytecznosci publicznej ustugi o zakresie 25 oso6b na zmianie bez watpienia nie tylko nie
stanowig ustug standardowych ale wrecz stanowig drobny odsetek, sg to pojedyncze ustugi w
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skali catego kraju zatem i mozliwo$¢ nabycia takiego doswiadczenia jest istotnie ograniczona,
dodatkowo sg one wyraznie zdominowane przez wykonawce obecnie swiadczgcego ustugi
ochrony na rzecz zamawiajgcego.

zatem odwotujgcy zarzucit, iz zestawienie parametru obsady 25 oséb na zmianie z
parametrem ich Swiadczenia w obiekcie uzytecznosci publicznej w ramach referencyjnej ustugi
spowodowato, iz poziom referencyjnej ustugi zostat zrobwnany z ustugami niezwykle rzadko
zlecanymi, bedacymi jednoczesnie gérnym putapem tego typu ustug co w oczywisty sposéb
nie moze by¢ traktowane jako weryfikacja minimalnego poziomu zdolnosci.

Odwotujgcy wskazat, iz w celu rzeczywistego dopuszczenia konkurencji w ramach
przedmiotowego postepowania bez uszczerbku dla weryfikacji merytorycznych aspektow
niezbednego doswiadczenia konieczne jest albo wykreslenie z dotychczasowego opisu
warunku wymogu wykazania sie doswiadczeniem w obiektach uzytecznosci publicznej przy
pozostawieniu pozostatych parametrow referencyjnej ustugi albo wymaganie wykazanie sie
dwoma ustugami kwalifikowanej ochrony oséb i mienia, w tym jednej o dotychczasowych
parametrach z pominieciem wymogu jej $wiadczenia w obiekcie uzytecznosci publicznej oraz
drugiej polegajgcej na swiadczeniu ustug ochrony w obiekcie uzytecznosci publicznej w
wymiarze przynajmniej 7 0s6b na zmianie.

Formutujgc zarzut nadmiernosci, nieproporcjonalnosci obecnego opisu warunku
doswiadczenia odwotujgcy opierajgc sie na posiadanym wieloletnim doswiadczeniu w zakresie
wykonywania ustug ochrony w réznym zakresie w bardzo szerokim spektrum obiektéw na
terenie catego kraju, w tym obiektéw uzytecznosci publicznej po przeanalizowaniu rynku ustug
ochrony zlecanych w obiektach uzytecznosci publicznej, postanowien opisu przedmiotu w/w
zamoOwienia uwaza, dla nalezytego wykonania zlecanych ustug wystarczajgcym bytoby
zweryfikowanie doswiadczenia kandydatéw w zakresie ustug ochrony os6b i mienia
zorganizowanej przez swiadczenie ustugi z udziatem 25 os6b na zmianie bez wskazywania,
iz maja by¢ one swiadczone w obiekcie uzytecznosci publicznej, gdyz juz sam fakt takiego
rozmiaru ustugi szereguje taka ustuge w gérnym przedziale zlecanych ustug ochrony, i bez
watpienia, w ocenie odwotujgcego, potwierdza, iz wykonawca, ktéry wykonat jg nalezycie daje
rekojmie nalezytej realizacji ustug bedacych przedmiotem w/w zamoéwienia.

Z opisu kwestionowanego warunku wynika, iz zamawiajgcy uznat, ze zdolny do wykonania
przedmiotu w/w zamowienie bedzie jedynie wykonawca, ktéry wykonat w okresie
referencyjnym ustuge ochrony oséb i mienia $wiadczong przez 25 os6b na zmianie o wartosci
1.000.000 zt brutto w blizej nieokreslonym obiekcie uzytecznosci publicznej, skoro
zamawiajgcy nie. okreslit rodzaju/6w preferowanych budynkéw uzytecznosci, a wiec
charakteru dziatalnosci prowadzonej w chronionym obiekcie nalezy przyjg¢, iz w
rzeczywistosci jedynym obiektywnym, a przy tym takim samym dla wszystkich wykonawcow

miernikiem doswiadczenia wykonawcy bedzie posiadanie wiedzy i doswiadczenia w zakresie
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zorganizowania, koordynowania i nadzoru nad ustug ochrony przez wskazang ilos¢ oséb
bowiem pozostawiona wykonawcom dowolnos¢ we wskazaniu obiektu uzytecznosci moze
wedtug odwotujgcego oznaczac, ze wykazywane doswiadczenie charakterystycznego dla
danego obiektu po pierwsze moze by¢ zupetnie nieporéwnywalne zatem nie oznacza
jednakowego dla wszystkich wykonawcéw poziomu doswiadczenia a co wazniejsze moze
okaza¢ sie nieprzydatne dla oceny zdolnosci do wykonania tego przedmiotu zamowienia, w
konsekwencji wykonawca ktory $Swiadczyt ustuge ochrony w jakimkolwiek obiekcie w
konsekwenciji nie bedzie mniej wtasciwy od wykonawcy, ktéry bedzie sie legitymowat ustugg
w zakresie referencyjnego rodzaju obiektu. Wskazujgc na brak przydatnosci w kontekscie
badanej zdolnosci doswiadczenia w zakresie ochrony w jakimkolwiek obiekcie uzytecznosci
publicznej odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z przepisem par. 3 pkt. 5 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury w sprawie warunkéw technicznych jakimi powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie z dnia 17.07.15 r. (tj. Dz.U. 2015 poz. 1422) do budynkéw uzytecznosci
publicznej - zalicza sie rowniez budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej,
wymiaru sprawiedliwosci, szkolnictwa wyzszego, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej,
obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym wustug pocztowych Ilub
telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, zatem budynki o bardzo odlegtej specyfice
prowadzonej w nich dziatalnosci co oznacza, iz doswiadczenie takie pomimo istotnego
ograniczenia konkurencji nie bedzie oznaczato wyboru wykonawcy bardziej odpowiedniego do
realizacji od tego, ktéry ustug w takim obiekcie nie $wiadczyt.

Ponadto odwotujgcy uwaza, ze opis przedmiotu zamowienia nie zawiera on czynnosci, ktérych
nie bytby w stanie wykona¢ podmiot, ktéry w swojej dotychczasowej praktyce zawodowe w
ogoblne nie $wiadczyt ustug ochrony w obiektach uzytecznosci publicznej badz tak jak
odwotujgcy swiadczyt ale w obiektach o mniejszej obsadzie zmianowej, za takim wnioskiem
przemawiat by réwniez fakt, iz zamawiajacy nie sprecyzowat ani w warunku, ani co wazniejsze
w ustanowionym kryterium pozacenowym szczegdlnie pozadanych elementéw ochrony
obiektéw uzytecznosci, ktére bytyby szczegdlnie wazne/cenne/przydatne/determinujgce dla
nalezytego $wiadczenia zlecanych ustug.

Odwotujgcy nie kwestionuje prawa zamawiajgcego do nabycia ustug o oczekiwanej jakosci i
standardzie a tym samym dokonania weryfikacji (za pomocg warunkéw udziatu w
postepowaniu) doswiadczenia wykonawcow w zakresie pozwalajgcym na wyeliminowanie
wykonawcow, ktoérych doswiadczenie nie daje rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia
wskazuje jedynie za pomocg argumentéw wskazanych w niniejszym odwotaniu, iz planowany
zakres weryfikacji znacznie przekracza cel opisu warunku jedoczesnie z gory eliminujac, bez
obiektywnego uzasadnienia, wielu wykonawcoéw, w tym odwotujgcego, $wiadczacych w
zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej ustugi objete przedmiotem ww.



zamoéwienia, a wiec obiektywnie zdolnych do jego wykonania jacy beda mogli ubiegac sie o
przedmiotowe zamowienie.

Praktyka zawezania oceny doswiadczenia wykonawcow do ustug swiadczonych w obiektach
uzytecznosci publicznej zostata negatywnie oceniona w ugruntowanym juz orzecznictwie lzby,
i tak tytutem przyktadu: w sprawie kontroli UZP/DKUE/KN/47/11.

Jezeli zamawiajacy uwaza, pomimo braku wyraznych postanowien w tym zakresie w tresci
udostepnionych dokumentéw, ze s3 jakies konkretne elementy ochrony obiektéw uzytecznosci
publicznej, ktére warto by szczegdlnie premiowa¢ w doswiadczeniu wykonawcy to nie
powinien tego czyni¢ w ramach warunkéw brzegowych (udzialtu w postepowaniu)
warunkujgcych mozliwos¢ ubiegania sie o zamowienie, ale ewentualnie w zakresie
pozacenowego kryterium, kitdérego celem jest premiowanie tych parametréw oferowanego
Swiadczenia, ktore nie tyle warunkujg w ogodle zdolnos¢ do nalezytego wykonania ale
powodujg merytoryczng przewage wykonawcy posiadajgcego doswiadczenie w okreslonych
obiektach nad tymi, ktérzy takiego doswiadczenia nie posiadaja.

Niemniej jednak z ostroznosci odwotujgcy wskazat, iz jezeli sg jakiekolwiek cechy
wykonywaniu ustug ochrony w obiektach uzytecznosci publicznej, ktére obiektywnie czynig
wykonawcow posiadajacych takie doswiadczenie bardziej zdolnymi do realizacji przedmiotu
w/w zamowienia zasadnym wydaje sie w swietle wytycznych w/w przepiséw dokonanie zmiany
obecnego opisu warunku doswiadczenia przez wymaganie dwéch ustug o parametrach
wskazanych w zadania niniejszego odwotania. Co dla odwotujgcego wazne referencyjna
ustuga w obiekcie uzytecznosci publicznej nie moze jednak obejmowac¢ obowigzku jej
wykonywania przy obsadzie 25 oséb na zmianie nie tylko z powodu ograniczonej
konkurencyjnosci na rynku tego typu ustug, ale przede wszystkim dlatego, iz taki poziom jest
nadmierny wobec zakresu zlecanej ustugi bowiem zgodnie z postanowieniami opisu
przedmiotu w/w zamoOwienia obsada taka bedzie obowigzywata jedynie w dzien, z
zastrzezeniem poniedziatku natomiast w porze nocnej ustuga bedzie swiadczona przez 11
pracownikéw co oznacza, ze w istocie jedynie 50 % ustugi bedzie wykonywane obsadg, ktéra
obecnie zamawiajgcy uczynit niezbednym minimum do weryfikacji zdolnosci.

W ocenie odwotujgcego nieproporcjonalnos¢ kwestionowanego warunku dostrzega sam
zamawiajgcy bowiem w rozdziale 1V, pkt. 3 lit. a siwz, wskazat, iz ,Wykonawca moze powierzy¢
wykonanie czesci zamoOwienia podwykonawcy”, co oznacza, ze pomimo ustanowienia tak
restrykcyjnego warunku udziatu w postepowaniu w rzeczywistosci ustugi bedgce przedmiotem
zamoOwienia mogg by¢ w zaleznosci od swobodnej decyzji wykonawcy, wykonywane przez
podmiot posiadajgcy zacznie mniejsze doswiadczenie albo nawet zupetnie go pozbawiony.
Odwotujgcy wskazal, iz jezeli zamawiajgcy uwaza, ze nalezycie przedmiot zamoéwienia moze
wykonac jedynie podmiot posiadajgcy opisane doswiadczenie to celowym zaréwno z punktu
widzenia oczekiwanej jakosci przysztych ustug jak i zachowania konkurencyjnosci wydaje sie
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aby zamawiajgcy korzystajgc z uprawnienia przewidzianego w art. 36a ust. 2 pkt. 1 ustawy
zastrzegt do osobistego wykonania przez wykonawce wykonanie kluczowych czesci
przedmiotu zamowienia.

Podkreslit, ze dopuszczenie podwykonawstwa w zadnym wypadku nie moze by¢ potraktowane
jako ztagodzenie skutkéw tak rygorystycznego, dyskryminujgcego warunku z uwagi na
niewielkg ilos¢ podmiotow dysponujgcych wymaganym doswiadczeniem, ktore bez watpienia
nie bedg zainteresowane ani jego udostepnieniem niezbednego doswiadczenia ani wspdlnym
ubieganiem sie o przedmiotowe zaméwienie i to zaréwno z powodu checi ograniczenia sobie
konkurentbw w ramach przedmiotowego postepowania jak i w ramach podobnych
postepowan, jakie zostang ogtoszone w przysztosci.

Odwotujgcy wskazat, iz wynik poprzedniego postepowania na ustugi ochrony przeprowadzone
przez zamawiajgcego w 2015 r (znak postepowania: MS -ZP - EG -333-55/15), ktérym zostata
ztozona tylko jedna oferta powinien skioni¢ zamawiajgcego do zweryfikowania
konkurencyjnosci rynku przedmiotowych ustug i podjecie dziatann w celu obnizenia poziomu
weryfikacji podmiotowej. Podkreslit, ze obecna zmiana warunku doswiadczenia przez
zmniejszenie jedynie wartosci referencyjnej ustugi do kwoty 1.000.000, 00zt jest dziataniem
jedynie pozornie zwiekszajgcym konkurencje bowiem ograniczenie dostepu do
przedmiotowego zamowienia (przejawiajgce sie ziozeniem w poprzednim postepowaniu
jednej oferty) nie wynika z kwoty referencyjnej ustugi ale wymogu aby byta to ustuga
swiadczona w obiekcie uzytecznosci publicznej w obsadzie 25 os6b na zmianie.

Naruszenie w/w. zasad implikuje konsekwencje w postaci bezpodstawnego pozbawienia
mozliwosci ubiegania sie¢ o udzielenie przedmiotowego zamoOwienia wszystkich tych
wykonawcow, w tym odwotujgcego, ktérzy w dotychczasowej dziatalnosci, w tym réwniez w
okresie referencyjnym wykonywali ustugi ochrony w réznego typu obiektach w tym np.
podlegajgcych obowigzkowej ochronie, o strategicznym znaczeniu dla obronnosci kraju jak np.
Jednostki Wojskowe, obwarowane szeregiem kazuistycznych obowigzkéw zatem posiadaja
doswiadczenie w $wiadczeniu ustug ochrony organizowanych w najwiekszej wystepujacej na
rynku ustug obsadzi osobowej, z uzycie broni a wiec w zakresie bez watpienia pozywajacym
na przyjecie, ze byliby w stanie wykona¢ przedmiotowe zamowienie jednak nie bedacych
obiektami uzyteczno$ci publicznej co musi prowadzi¢ do wniosku, iz w kwestionowany
warunek jest oczywiscie nadmierny. Ustanowiony warunek pozbawia mozliwosci ubiegania sie
0 zamoéwienie tym doswiadczonym podmiotom, m.in. odwotujgcemu pomimo, iz obok tak
specjalistycznych ustug ochrony posiadajg réwniez doswiadczenie w ustugach ochrony
obiektow uzytecznosci publicznej jednak na poziomie zwykle zlecanym w tego typu
instytucjach. Odwotujacy podnidst, iz jak wielokrotnie wskazywata |zba celem opisu warunkéw
udziatu w postepowaniu jest okreslenie niezbednego do wykonania przedmiotu danego

zamoéwienia poziomu wiedzy i doswiadczenia nie mozna natomiast w zadnym wypadku
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warunkéw utozsamiaé z represyjno - dyscyplinujaca funkcjg kar umownych i zabezpieczenia
nalezytego wykonania zamdéwienia, a zatem nie mozna okresla¢ wymaganego doswiadczenia
na takim poziomie aby wyeliminowa¢ wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg zaméwienia, taki
sposo6b opisu warunkéw nalezy poczytywac jako nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
i nadmierny, np. KIO z dnia 31 marca 2015 r. KIO 540/15.

Zarzut opisania przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje poprzez
zaniechanie podzielenia zamowienia na dwie czesci a przez to utrudnianie dostepu do
zamowienia wykonawcom z sektora matych i srednich przedsiebiorstw w tym odwotujacemu.
Odwotujgcy wskazat, iz formutuje go z ostroznosci, na wypadek nie uwzglednienia zarzutu
pierwszego.

Zgodnie z trescig art. 138m ustawy w zw z art. 29 ust. 2 ustawy w zakresie postepowan
prowadzonych w celu udzielenia zaméwienia na tzw. ustugi spoteczne ustawodawca utrzymat
obowigzek opisywania przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry nie bedzie utrudniat uczciwej
konkurenciji.

Z opisu przedmiotu w/w zamowienia wynika, iz czynnosci sktadajace sie na zakres zlecanych
ustug moga zosta¢ podzielone na przyktadowo dwie czesci bez uszczerbku dla ich jakosci
zatem wedtug odwotujgcego nie ma obiektywnego uzasadnienia dla utrzymania jednolitego
zamoéwienia skoro w takim ksztafcie o jego udzielenie mogg sie ubiegaé jedynie ci wykonawcy,
ktérym uprzednio udato sie pozyska¢ niezwykle rzadko udzielane zamdwienia w zakresie
opisanym w ustanowionym warunku doswiadczenia. Zatem podzielnie zamdwienia na czesci
zapobiegnie dyskryminowaniu matych i Srednich przedsiebiorstw, w tym odwotujacego, ktérzy
sg w stanie wykona¢ przedmiot zaméwienia a jedynie nie sg w stanie wykazac¢ sie
doswiadczeniem na poziomie znacznie przewyzszajgcym poziom niezbedny do
zweryfikowania kompetencji do wykonania catego (obecnego) przedmiotu zaméwienia. Co
wazne, zgodnie z aktualnym orzecznictwem KIO, podziat przedmiotu zamowienia na czesci w
celu zwiekszenia konkurencyjnosci jest obowigzkiem zamawiajgcego a nie jedynie
uprawnieniem np. KIO 2124/16

Réwniez w literaturze wskazuje sie, ze celowe tagczenie w zamdéwieniu kilku débr, ktére mozna
pozyska¢ oddzielnie, jezeli w konsekwencji catos¢ zamdéwienia jest poddana mniejszej
konkurencji, jest dziataniem utrudniajacym uczciwg konkurencje. (M. Stachowiak, komentarz
do art. 29 ustawy (w: ) W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien
publicznych, komentarz, WKP 2012. Wskazat na wyrok KIO 1519/15 z dnia 31 lipca2015 r

Zarzut opisania warunku zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie zasobdéw osobowych
w sposéb nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, przekraczajgcy

uprawnienie do weryfikowania zdolnosci wykonawcy jedynie na minimalnym poziomie
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zdolnosci poprzez wymaganie a) aby osoby bedgce kwalifikowanymi pracownikami ochrony
fizycznej, posiadajgce legitymacje kwalifikowanego pracownika ochrony posiadaty
jednoczesnie doswiadczenie w obiektach uzytecznosci publicznej oraz b) aby czes¢ oséb (6)
byta jednoczesnie strazakami bedacymi kwalifikowanymi pracownikami ochrony fizycznej i
posiadajgcymi legitymacje kwalifikowanego pracownika ochrony fizycznej oraz uprawnienia
funkcjonariusza Panstwowej Strazy Pozarnej lub uprawnienia funkcjonariusza Ochotniczej
Strazy Pozarnej co stanowi nieuprawnione preferowanie dotychczasowego wykonawcy, ktéry
posiada osoby z takimi kwalifikacjami i doSwiadczeniem, kosztem innych wykonawcow, tym
Odwotujgcego:

W uzasadnieniu zarzutu, w pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, iz kwestionowane
elementy doswiadczenia i kwalifikacji wymaganych oséb przede wszystkim istotnie
przekraczajg uprawnienie zamawiajacego do weryfikowania zasobéw osobowych na poziomie
minimalnym, niezbednym do nalezytego wykonania zamdwienia, gdyz:

1) wymdg wykazania sie kwalifikowanymi pracownikami ochrony fizycznej posiadajgcymi
legitymacje kwalifikowanego pracownika ochrony fizycznej jedynie posiadajgcymi
doswiadczenie w obiektach uzytecznosci publicznej narusza przepis art. 26 ustawy z dnia
22.08.1997 r o ochronie os6b i mienia, ktéry w ust. 3 precyzyjnie wskazuje jaki wymogi musi
speti¢ osoba ubiegajgca sie o uzyskanie wskazanych kwalifikacji, co wazne przepisy nie
uzaleznia uzyskania uprawnien od wykazania sie doswiadczeniem w ochronie okreslonego
typu obiektéw precyzujgc przy tym jednoznacznie, iz taki uprawnienia uprawniajg do
wykonywania ochrony w formie statej i doraznej, dozoru sygnatdw przesytanych,
gromadzonych i przetwarzanych w elektronicznych urzadzeniach i systemach alarmowych,
konwojowania wartosci pienieznych oraz innych przedmiotébw wartosciowych Ilub
niebezpiecznych. Czynnosci te mogg by¢ wykonywane zaréwno w ramach specjalistycznych
uzbrojonych formacji ochronnych, zespotéw konwojujgcych wartosci pieniezne oraz inne
przedmioty wartosciowe lub niebezpieczne, bezposredniej ochrony osdb, organizowania i
kierowania zespotami pracownikdédw ochrony fizycznej zatem osoby takie nawet nie posiadajac
doswiadczenia w wymaganych w opisie warunku obiektach potwierdzajg zdolnos¢ wykonawcy
do wykonania umowy. Kwestionowane potgczenie nalezy zatem uznac¢ jako bezpodstawng
dyskryminacje kwalifikowanych pracownikéw, posiadajgcych ustawowe uprawnienia
wystarczajgce do realizacji przedmiotowego zaméwienia a w konsekwencji wykonawcéw, w
tym Odwotujgcego dysponujgcymi takimi pracownikami w przewazajgcej wiekszosci.

2) wymdg wykazania sie osobami posiadajgcymi tacznie uprawnienia kwalifikowanego
pracownika ochrony i legitymacje oraz bedgcego strazakiem nie znajduje potwierdzenia w
czynnosciach sktadajacych sie na przedmiot zlecanego zaméwienia bowiem nie ma w jego
zakresie czynnosci, ktérych nie mogtby zosta¢ wykonane przez osoby posiadajgce wymagane

uprawnienia oddzielnie. Potwierdzeniem nieproporcjonalnosci tego wymogu w ocenie
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odwotujgcego powinny by¢é warunki ustanowione w ramach poprzedniego postepowania na
ustugi ochrony, przeprowadzonego w 2015 r przez zamawiajgcego, w ktérych zamawiajgcy
nie uzalezniat zdolnosci od posiadania takich uprawnien przez jedng osobe, mimo to wytoniony
wykonawca umowe wykonat, dodatkowo zostato mu udzielone zaméwienie uzupetniajace
zatem zdaniem odwotujgcego nalezy przyja¢ iz koniecznos¢ potgczenia tych uprawnien jest
warunkiem nadmiernym i nieproporcjonalnym.

Co wazne dla odwotujgcego kwestionowane doswiadczenie i kwalifikacje nie tylko nie sg
niezbedne ale roéwniez istotnie ograniczajg konkurencje bowiem majac na uwadze,
standardowy poziom obsady osobowej ustug ochrony w budynkach uzytecznosci publicznej
zgromadzenie takiej ilosci osob jest istotnie utrudnione co oznacza, iz w ramach warunku
osobowego zamawiajgcy niezasadnie preferuje dotychczasowego wykonawce bowiem tylko o
posiada niezbedng ilos¢ oséb z opisanym doswiadczenie i kwalifikacjami co majgc na uwadze
wskazane powyzej naruszenia z kolei niezasadnie dyskryminuje innych wykonawcéw.
Odwotujgcy wskazat, iz podobnie jak w przypadku zasobdéw niezbednych do wykazania
wymaganego doswiadczenia brak zastrzezenia osobistego wykonania kluczowych czesci
zamoOwienia nie oznacza zwiekszenia konkurencji z w/w powodow.

Dla wykazania wptywu w/w naruszen na wynik postepowania odwotujacy wskazat, iz przepisy
ustawy Prawo zamoéwien Publicznych zostaty wprowadzone w celu wydatkowania $rodkéw
publicznych zgodnie z postulatami zawartymi w przepisach ustawy z dnia 27.08.2009 r o
finansach publicznych, w szczegd6lnosci zgodnie z art. 44 ust. 3 pkt. 1 ai b tj. w sposdb celowy
i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw oraz
optymalnego doboru metod i srodkdéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw natomiast
ustanowienie tak rygorystycznych, dyskryminujgcych warunkéw razgco te zasady narusza co
bedzie miato skutek tak jak w postepowaniu prowadzonym 2015 r w postaci uzyskania jedynie
jednej oferty, co powinno sktoni¢ zamawiajgcego, jako dysponenta srodkéw publicznych do
rozwazenia rozsgdnego ustalenia poziomu niezbednych zasob6éw do realizacji zaméwienia.
Dziatanie zamawiajgcego nalezy réwniez traktowaé jako czyn nieuczciwej konkurencji
polegajgcy na dtugotrwatym i Swiadomym utrudnianiu dostepu do ustug wykonawcom zdolnym
do ich wykonania, nie dostrzegajgc negatywnego wptywu takiego dziatania na
konkurencyjnosc¢ ustug ochrony na terenie catego kraju.

Zamawiajgcy w dniu 8 marca 2017r. wniést odpowiedz na odwotanie i zgdat jego oddalenia w
catosci. W odniesieniu do pierwszego z postawionych zarzutéw podnidst, ze sposob okreslenia
przez niego warunku zdolno$ci zawodowej jest zgodny z art. 138k i art. 22 ust. 1a ustawy.
Nakaz opisania warunku w spos6b powigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz odpowiadajgcy
wielkosci, charakterowi, ztozonosci oraz rodzajowi przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem

zachowania konkurencji wsrdd wykonawcdw ubiegajgcych sie o zamowienie, nie jest tozsamy
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z nakazem dopuszczenia do zamoéwienia wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do
realizacji zamowienia w sposob nalezyty. Zamawiajgcy odwotat sie do orzecznictwa KIO —
wyrok KIO z dnia 17 listopada 2012r. sygn.. akt KIO 2476/12, wyrok z dnia 10 sierpnia 2016r.
sygn.. akt KIO 1382/16, wyrok z dnia 5 sierpnia 2016r. sygn.. akt KIO 1300/16. Zamawiajacy
wskazat, ze jako instytucja kultury jest wpisany do rejestru instytucji kultury pod numerem RIK-
M/12/99 i w szczegdblnosci gromadzi zabytki, przechowuje zbiory, a takze organizuje wystawy
state, czasowe oraz organizuje i prowadzi dziatalnos¢ edukacyjng skierowang w szczegdlnosci
do szkét i przedszkoli. W roku 2015 odwiedzito zamawiajgcego 250 916 osob. W budynkach
zamawiajgcego jednorazowo moze przebywaé 1050 osbéb, kidére zwiedzajg wystawy,
uczestniczg w imprezach kulturalnych czy zajeciach edukacyjnych. Teren Muzeum nie jest
odseparowany i w czesci parkowej tworzy przestrzen publiczng, na ktdrej moze przebywaé
duzo wieksza niz wewnatrz liczba os6b. W obiektach zamawiajgcego znajdujg sie zbiory débr
kultury podlegajace szczegdlnej ochronie zgodnie z przepisami ustawy z dnia 23 lipca 2003r.
0 ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (t.j. Dz.U. z 2014r. poz. 1446 ze zm.) oraz
przepisami Rozporzgadzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 2 wrzes$nia
2014r. w sprawie zabezpieczania zbiorbw muzeum przed pozarem, kradziezg i innym
niebezpieczenstwem grozacym ich zniszczeniem lub utratg (Dz. U. z 2014r. poz. 1240)

Ten szczegolnych charakter zamawiajgcego i jego infrastruktura wyznacza sposéb opisania
warunku zdolnosci zawodowej, gdyz wykonawca musi dawa¢ gwarancje bezpieczenstwa
osobom przebywajgcym wmuzeum i zbiorom. Odnoszac sie do zgdania wykonawcy tij.
wykreslenia wymogu wykonania ustugi w obiekcie uzytecznosci publicznej, to zamawiajgcy
wskazat, ze obiekty uzytecznosci publicznej to miejsca charakteryzujace sie wspolnymi
cechami tj. masowym przeptywem oséb, dostepem do ich wyznaczonych czesci w okreslonym
czasie dla blizej nieokreslonej liczby osdb. Sg to osoby w zaden sposéb ze sobg nie zwigzane
czy to zawodowo czy osobiscie, nie posiadajgce przeszkolenia w zakresie trybu i sposobu
postepowania w sytuacjach ekstremalnych takich jak ewakuacja w zwigzku z pozarem lub
zamachem terorystycznym. Zamawiajacy przyjat, ze obiekty uzytecznoisci publicznej to
miejsca o specyfice spetniajgcej oczekiwania pod wzgledem bnezpieczenstwa. Zamawiajgcy
nie zawezit warunku zdolnosci zawodowej do obiektéw inbstytucji kultury, co mogtoby nosi¢
znamiona naruszenia zasady proporcjonalnosci. Obiekty nie petnigce funkcji publicznej np.
jednostki wojskowe to specyficzne zamkniete obiety, ktorych personel cechuje wysoka
dyscyplina i szkolenie zawodowe pozwalajgce naby¢ cechy niezbedne do dziatania w
sytuacjach stresowych. Personel jednostki wojskowej jest przyzwyczajony do hierarchicznego
dowodzenia bgdz kierowania i nawykly do sprawnej realizacji otrzymywanych polecen, co
wiecej wstep do takich obiektéw jest Scisle reglamentowwany, co utatwia potencjalng
ewakuacje. Wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w obiektach odwotujgcego nie daje

rekojmi wtasciwego reagowania w warunakch konieczno$ci zarzgdzania sytuacjg kryzysowg
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wtasciwg dla charakterystyki obiektow uzytecznosci publicznej. Co do zadania wykazania sie
dwoma ustugami kwalifikowanej ochrony oséb iu mienia w tym jednej o dotychczasowych
parametrach z wytgczeniem wymogu swiadczenia w obiekcie uzytecznosci publicznej oraz
drugiej polegajacej na swiadczeniu ustu kwalifikowanej ochrony w obiekcie uzytecznosci
publicznej w wymiarze przynajmniej 7 oséb na zmianie, zamawiajgcy podnidst, ze nie zgadza
sie z tym Zzagdaniem, gdyz musi zapewnia¢ standary bezpieczenstwa adekwatne dla celu i
stawia¢ zadania witasciwe dla potencjalnych zagrozen mogacych wystgpi¢ w okresach
najwyzszej frekwencji na obiektach tj. | zmiany. Obnizenie przedmiotowego parametru
pozbawiatoby wagi przedmiotowej i stanowito zaniedbanie i lekcewazenie obowigzku
zapewnienia witasciwej ochrony. Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ statej lub doraznej
zmiany statek ustalonej obsady (np. na czas wydarzeh kulturalnych i komercyjnych,
wernnisazy czy spektakli) przy czym maksymalna liczba pracownikow ochrony na jednej
zmianie nie przekroczy 40 oséb. Zwigekszenie ilosci oséb moze by¢ konieczne takze w porze
nocnej. Wykonawca podczas realizacji zamdwienia ezie zarzadzat co najmniej 100
kwalifikowanymi pracownikami ochrony fizycznej, obnizenie zatem wymagania co do ilosci
oséb na zmianie moze skutkowa¢ dopuszczeniem do realizacji zamowienia podmiotu nie
majgcego potrzebnego doswiadczenia i moze prowadzi¢ do zagrozen wynikajgcych z
niewtasciwej realizajci ustugi. Wymdg postawiony przez zamawiajgcego nie moze by¢ w jego
ocenie uznany za nadmierny. Wskazat w tym zakresie na wyroki Izby z dnia 24 listopada
2014r. sygn. akt KIO 2358/14, wyrok z dnia 14 marca 2014r. sygn. aakt KIO 395/14. Nie uznat
za odpowiadajgcy przedmiotowemu zamowienia stan faktyczny wynikajgcy z kontroli
UZP/DKUE/KN/47/11, gdyz tam chodzito o remont straznicy i o wymogi dotyczgce robot
budowwlanych.

Co do zarzutu zaniechania podziatu zamdwienia na czesci, to zamawiajgcemu trudno jest sie
do niego odnies¢, gdyz odwotujgcy nie przytoczyt zadnych argumentow i okolicznosci na
potwierdzenie, ze ma miejsce opisanie przedmiotu w sposéb utrudniajgcy konkurencje, a
nawet nie wskazat konretnych propozycji podziatu zamdwienia na czesci. Odwotujgcy
stawiajgc zarzut powinien w sposéb doktadny i rzeczowy udowodnic teze stawianych zarzutéw
— tak KIO w wyroku z dnia 10 sierpnia 2016r. sygn. akt KIO 1417/16. Zamawiajgcy ma prawo
do opisania przedmiotu zamowienia w sposéb najlepiej odpowiadajacy jego specyfikcznym
potrzebom, a nie sytuacji jednego wykonawcy, dla ktérego postawione wymagania moga
stanowi¢ zrédto niedogodnosci tak I1zba w wyroku z dnia 4 marca 2016r. sygn. akt KIO 233/16.
Przepis art. 36 aa ust. 1 ustawy sofmutuje uprawnienie dla zamawiajgcego, a nie obowigzek,
a ponadto nie ma zastosowania w przedmiotowej sprawie, gdzie przedmiotem zamdwienia
jest ustuga spoteczna. Zamawiajacy nie ma obowigzku takiego okreslenia przedmiotu
zamoéwienia, aby zapewni¢ dostep do zaméwienia wszystkim podmiotom dziatajacym na rynku

branzy ochroniarskiej, co potwierdza wyrok Zespotu Arbitréw sygn. akt UZP/Z0O/0-602/00 z
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dnia 28 czerwca 2000r. Zamawiajacy podkreslit, ze przedmiot zamdwieniaa jest niepodzielny
i polega na ochronie os6b i mienia zamawiajgcego, a jego podziat stanowi realne zagrozenie
dla integralnosci systemu bezpieczenstwa muzeum. Zatem jedynie jeden podmiot realizujgcy
kompleksowg ustuge zapewnia wtasciwy poziom koordynacji poszczegélnych zadan ochrony
i wlasciwy nadzoér nad catoscig kontrakiu w szczegdlnosci w sytuacjach kryzysowych.
Eliminuje to konflikty w komunikacji miedzy r6znymi podmiotami, zapewnia jednolite standardy
wyposazenia, umundurowania oraz jest gwarancjg jakosci wykonywanej ustugi.

Co do ostatniego z postawionych zarzutdw, to zamawiajgcy ponownie podnidst, ze jest
organizatorem postepowania i postawione przez niego warunki udziatu w postepowaniu
uwzgledniajg specyfike przedmiotu zamowienia, jej zakres i stopien ztozonosci. Wskazat na
wyrok Izby z dnia 29 stycznia 2010r. KIO/UZP 1862/09. Wskazat na zréznicowanie wiekowe
odwiedzajagcych, ich roézng odpornos¢ psychiczna, punktowe znaczne zageszczenie
odwiedzajgcych, co sktgda sie na specyfike zamawiajgcego nie wystepujaca w przypadku
obiektow nie bedacych obiektami uzytecznosci publicznej. Ponownie wskazat na odmiennosci
w Swiadczeniu ustug ochrony dla wojska i uznat, ze doswiadczenia te nie sg adekwatne do
przedmiotu zaméwienia. Wskazat, ze wymaga, aby co najmniej 6 oséb posiadato uprawnienia
funkcjonariuszaPanstwowej lub  Ochotniczej Strazy Pozarnej, gdyz zamdwienia
charakteryzuje sie specyfikg przy ewakuacji oséb lub innych zdarzen o charakterze zagrozenia
ppowszechnego. Doswiadczenia ze szkole¢ czy praktyki zawodowej lub dyzuréw strazakow
daje rekojmie wiasciwego sprawowania nadzoru nad statym i ciggtym zapewnieniem
paramtteréw minimalnych dla prowadzenia ewakuacji, nadzoru nad kompletnoscig i
sprawnosci podrecznych i pétstatych srodkéw gasniczych, zapewnienie nadzoru nad
ciggtoscia i droznoscig drég ewakuacyjnych, zgodnie z Instrukcja Bezpieczenstwa
Pozarowego. Zamawiajacy zada, aby strazacy posiadali legitymacje kwalifikowanego
pracownika ochrony fizycznej, poniewaz plan ochrony obiektu podlegajacego obowigzkowe;j
ochronie wymaga, aby prace na obiekcie w ramach stuzby ochrony wykonywaty wytacznie
osoby posiadajgce wpis na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej. Centrala
systemu pozarowego jest umiejscowiona w Centrum Monitoringu zamawiajgcego. W
pomieszczeniu tym znajdujg sie inne elementy systemow ochrony technicznek, zatem wymaég
wpisu wynika z art. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997r. o
ochronie os6b i mienia (Dz. U. z 2014 poz. 1099 ze zm.)Zamawiajagcy nalezy do obiektow
podlegajgcych  obowigzkowej ochronie (wpis decyzja Wojewody Slgskiego nr
ZKII1.68.3.4.2016). Zamawiajgcy zacytowat przepisy ustawy o ochronie oséb i mienia, na ktére
sie powotat i wywiddt, ze wykonywanie statego dozoru sygnatow przetwarzanych w systemach
alarmowych na obiektach podlegajacych obowigzkowej ochronie moze byé wykonywane
wytacznie przez kwalifikowanych pracownikoéw ochrony. To, ze zamawiajgcy nie wymagat

takiego warunku w ubiegtorocznym postepowaniu wynika z tego, ze dopiero ww. decyzjg
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wszystkie obiekty muzeum zostaty objete obowigzkowg ochrong. W konsekwencji postawiony
warunek jest zgodnie z art. 138k i art. 22a ust. 1 ustawy, gdyz jest proporcjonalny i scisle
zwigzany z przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze dopuscit podwykonawstwo,
gdyz ustuga bedzie realizowana przez osoby, ktére zostaty okreslone na minimalnym poziomie
gwarantujgcym nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. W przypadku udziatu
podwyukonawcow, to wykonawca nadal bedzie koordynowat prace catej kadry ochroniarskiej
i ponosit wszelkg odpowiedzialnosc za ewentualne uchybienia w trakcie realizacji zaméwienia.
W dniu 10 marca 2017r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania, podpisane
przez petnomocnika sktadajgcego odwotanie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujacy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze, przy czym,
jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 % wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90% kwoty

uiszczonego wpisu.

PrzewodniczacCy: .........ceevuvevennnnnns
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