Sygn. akt: KIO 1163/21
WYROK

z dnia 16 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2021 r. przez
wykonawce ASPEKT Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Muzeum Jana Pawtla Il i Prymasa Wyszynskiego z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy BASMA Security Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce ASPEKT Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce ASPEKT Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szedcset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez Muzeum Jana
Pawta Il i Prymasa Wyszyninskiego z siedzibg w Warszawie tytutem
wynagrodzenia petnomocnika
2.2. zasadza od wykonawcy ASPEKT Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Muzeum Jana Pawta Il i Prymasa Wyszynskiego z siedzibg w Warszawie,
kwote 3 600 ztotych 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1163/21
Uzasadnienie

Zamawiajacy Muzeum Jana Pawla Il i Prymasa Wyszyhskiego z siedzibg w
Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest , Ustuga ochrony Muzeum Jana Pawta Il i Prymasa Wyszynskiego”. Znak
sprawy: 73/DIA/US/2021.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 2019 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 19 kwietnia 2021 roku wykonawca ASPEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz

postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej SWZ).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 ust. 1 — 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad
zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci przy
formutowaniu postanowien ogtoszenia o zamodwieniu oraz Specyfikacji Warunkow
Zamowienia,

2) art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez wadliwy opis przez Zamawiajgcego
warunkow udziatu w postepowaniu,

3) art. 433 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wskazania minimalnej wartosci lub
wielkosci Swiadczenia stron,

4) ustawy z dnia 26 czerwca 1974r. — Kodeks pracy (tj. Dz.U. z 2020r. poz. 1320) w

zakresie przerwy w pracy przystugujgcej pracownikowi zatrudnionemu na umowe o

prace,

Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych przez
odwotujgcego postanowien ogtoszenia o zamodwieniu oraz SWZ w zakresie i brzmieniu

zaproponowanym przez odwotujgcego w odwotaniu.

W uzasadnieniu wniesionego odwofania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutéw

wskazat:

W dniu 13 kwietnia 2021 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zaméwieniu oraz w dniu 12

kwietnia 2021 r. SWZ wraz zatgcznikami dotyczacymi przedmiotowego zamowienia. W



ocenie odwotujgcego postanowienia ogtoszenia o zamowieniu oraz SWZ naruszaty przepisy
ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy w tresci SWZ w Rozdziale VII w pkt. 1.4 postanowit
nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu:

»Zdolnosci technicznej lub zawodowej: warunek zostanie spetniony, jesli Wykonawca:

1.4.1. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat (lub, w przypadku Swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych, sg wykonywane) nalezycie, co najmniej:

dwie ustugi (umowy) ochrony fizycznej w obiekcie/obiektach uzytecznosci publicznej, przy
czym:

1) taczna warto$¢ wykonanych ustug (umow) jest nie mniejsza niz 500.000,00* zt brutto,

oraz

2) czas trwania ustugi, o ktéref mowa w pkt. 3) byt nie krétszy niz 12 miesiecy;

oraz

3) co najmniej jedna ustuga (umowa) byta wykonana w muzeum™*,

W przypadku ustug niezakoniczonych (wykonywanych) tgczna warto$¢ ustug (umow) musi
by¢ zrealizowana przynajmniej na kwote 500 000,00* zt brutto oraz w okresie nastepujgcych
po sobie min. 12 miesiecy z zastrzezeniem pkt. 1.4.1. ppkt. 2).

*Wartosci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w walutach innych niz PLN Wykonawca, a takze Zamawiajgcy przeliczy
wedtug Sredniego kursu NBP na dzien zamieszczenia ogfoszenia o zamowieniu dotyczgcego
przedmiotowego postepowania w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

**Zgodnie z art. 21 ustawy z dnia 21 listopada 1996 r. o0 muzeach (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz.
902).”

W opinii odwotujgcego opisany przez zamawiajgcego w SWZ w pkt. 1.4 warunek udziatu w
postepowaniu nie odzwierciedlat obowigzujgcego art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp i
nie znajduje zadnego uzasadnienia w celu postepowania, jakim jest wytonienie wykonawcy
dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Odwotujgcy zwrécit uwage, iz:

- okreslenie przez zamawiajgcego doswiadczenia wykonawcy w ,ochronie fizycznej” jest zbyt
szerokie i mozna tym samym uznaé za wiasciwe wykonanie lub wykonywanie ustug nie
zwigzanych z przedmiotem zamdéwienia, gdyz zgodnie z ustawg z dnia 22 sierpnia 1997r. o
ochronie os6b i mienia (Dz.U 1997 nr 114 poz. 740 z p6zn. zm,) w art. 3:

»,Ochrona os6b i mienia realizowana jest w formie:

1) bezposredniej ochrony fizyczne;j:



a) statej lub doraznej,

b) polegajgcej na stalym dozorze sygnatéw przesytanych, gromadzonych i przetwarzanych w
elektronicznych urzadzeniach i systemach alarmowych,

c) polegajgcej na konwojowaniu wartosci pienieznych oraz innych przedmiotow
wartosciowych lub niebezpiecznych;”

Zgodnie z trescig SWZ, na spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, wykonawca moégtby legitymowac sie doswiadczeniem
w dozorze sygnatdw jak i konwojowaniu wartosci pienieznych, a wiec ustugach nie
zwigzanych z przedmiotem zamowienia.

- wymaganie przez zamawiajgcego doswiadczenia w ochronie fizycznej w obiekcie /
obiektach uzyteczno$ci publicznej jest kolejnym przyktadem nazbyt szeroko przyjetego
doswiadczenia wykonawcy, znaczgco odbiegajgcego od przedmiotu zamédwienia jakim jest
catodobowa ochrona obiektow muzeum przez kwalifikowanych pracownikéw ochrony
wyposazonych w srodki przymusu bezposredniego okreslone w Opisie Przedmiotu
Zamdwienia, obejmujgca nadzor nad systemami zabezpieczenia technicznego wynikajgcymi
z OPZ: SAP, DSO, CCTV, KD, SSWiN, systemem wizualizacji a przede wszystkim objecia
ochrong i odpowiedzialnoscig za dzieta sztuki i muzealia, sale wystawowe.

Zgodnie z Obwieszczeniem Ministra Inwestycji i Rozwoju z dnia 8 kwietnia 2019 r. w sprawie
ogtoszenia jednolitego tekstu rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.U. 2019 poz. 1065)
za budynek uzytecznosci publicznej — nalezy przez to rozumie¢ budynek przeznaczony na
potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu religijinego, oswiaty,
szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej,
obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych Ilub
telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym,
drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $roédlgdowym, oraz inny budynek przeznaczony
do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznos$ci publicznej uznaje sie takze
budynek biurowy Ilub socjalny. W ocenie odwotujgcego brak zapisu o wymaganiu
doswiadczenia w bezposredniej ochronie fizycznej obiektu/ obiektdéw uzytecznosci publicznej
wyposazonych w systemy zabezpieczenia technicznego zainstalowane w obiektach
zamawiajgcego (SAP, DSO, CCTV, KD, SSWiN, systemu wizualizacji) w potgczeniu z
obowigzkiem ich obstugi zgodnie z OPZ pozbawia zamawiajgcego wyboru wykonawcy
majgcego niezbedne doswiadczenie w Swiadczenie ustug ochrony.

- wymagane przez zamawiajgcego legitymowanie sie doswiadczeniem w Swiadczeniu co
najmniej dwoch ustug (uméw) ochrony na tgczng warto$¢ wykonanych ustug (umoéw) na
kwote 500 000,00 zt brutto moze prowadzi¢ do udziatu w postepowaniu Wykonawcy

posiadajgcego minimalne doswiadczenie w ochronie fizycznej muzeum, a wiec obiektu



wymagajgcego szczegolnego doswiadczenia w swiadczenia ustug ochrony. Zgodnie z SWZ
Wykonawca moze legitymowac¢ sie doswiadczeniem w realizacji jednej ustugi (umowy)
ochrony fizycznej w obiekcie / obiektach uzytecznosci publicznej, a jak wykazano powyzej
definicja budynku uzytecznosci jest pojeciem bardzo szerokim i moggcym odbiegaé¢ od
przedmiotu zamowienia, o wartosci 99 % zadanej kwoty i w ochronie muzeum, w tym
rowniez w np. w konwojowaniu, o wartosci 1% zgdanej kwoty.

Odwotujgcy wskazat, iz ochrona muzeum wymaga specjalistycznego dodwiadczenia, zas$ jej
realizacja jest obwarowana dodatkowymi przepisami wykonawczymi, wyrdzniajgcymi
muzeum w tym zakresie od pozostalych obiektow uzytecznosci publicznej —
Rozporzgdzeniem Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 2 wrzesnia 2014r. w
sprawie zabezpieczenia zbiorbw muzeum przed pozarem, kradziezg i innym
niebezpieczenstwem grozgcym ich zniszczeniem lub utratg (Dz.U. z 2014 poz. 1240), ktore
wskazuje zamawiajgcy w SWZ. Jednoczesnie zamawiajgcy w OPZ stawia wysokie
wymagania odnosnie pracownikéw ochrony, szczegétowo formutujgc ich obowigzki,
specjalistyczng wiedze i umiejetnosci w zakresie obstugi systeméw zabezpieczenia
technicznego, wyposazenie pracownikow ochrony m.in. w paralizatory elektryczne z
wystrzeliwanym tadunkiem, patki wielofunkcyjne, kajdanki, a wiec $rodki przymusu
bezposredniego wymagajagcego odpowiedzialnego i zgodnego z przepisami uzycia.
Odwotujgcy podkreslit szczegding range ochrony muzeum i réznice w stosunku do ochrony
innych obiektdow uzytecznosci publicznej, jakg jest obowigzek posiadania przez kazde
muzeum Planu ochrony, ktéry wynika z § 27 w/w rozporzgdzania.

Dalej odwotujgcy wskazat, iz celem przepisu art. 112 ustawy Pzp jest umozliwienie ubiegania
sie 0 udzielenie zamdéwienia publicznego wykonawcom nie podlegajgcym wykluczenia z
postepowania, a posiadajgcym wymagane uprawnienia, potencjat, wiedze i doswiadczenie,
ktérzy w przypadku uzyskania zamowienia publicznego zdolni bedg do jego nalezytego
wykonania. Zgodnie z aktualng regulacjg zawartg w art. 112 ustawy Pzp opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunkow, o ktérych mowa w ust. 1 ww. przepisu, powinien
by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia.
Oznacza réwniez, za opinig UZP, iz opis warunkéw powinien byé dokonany ,przez pryzmat
celu, jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnienia wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamdwienia”.

Odwotujgcy przywotat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, tj. wyrok z dnia 5 lutego 2021 roku
(Sygn. akt: KIO 56/21), wyrok z dnia 4 marca 2021r. (Sygn. akt: KIO 356/21).

Odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajgcy w tresci SWZ w Rozdziale VII w pkt. 1.4.1 oraz w
Rozdziale XVIII ppkt 2.2 bfednie wskazat definicie muzeum, wskazujgc jako podstawe
prawng: ,**Zgodnie z art. 21 ustawy z dnia 21 listopada 1996r. 0 muzeach (t.j. Dz.U. z 2020r.
poz. 902).”



Dalej odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajgcy w tresci SWZ w OPZ dopuszcza mozliwosc
ograniczenia zakresu zamowienia pomijajgc obowigzek wynikajgcy z art. 433 wskazania w
umowie minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron.

Dalej odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy w tresci SWZ w Zatgczniku nr 2a ,Wykaz
Doswiadczenia Dowoddcoéw Zmiany skierowanych do realizacji Zamoéwienia” pominat
wskazania podstawy do dysponowania pracownikami.

Ponadto odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajacy w tresci SWZ w projekcie Umowy stanowigcej
Zatgcznik nr 5 do SWZ w § 4 ust. 2 w sposob nieuzasadniony narzuca Wykonawcy wymiar
etatu w wysoko$ci nie mniejszej niz 2 etatu. Majgc na uwadze, iz zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo do zmniejszenia w kazdym czasie realizacji umowy wymiaru ochrony, to
utrzymanie zgdanego przez Zamawiajgcego wymiaru 'z etatu moze by¢ niewykonalne dla
Wykonawcy.

Odwotujgcy stwierdzit rowniez, iz zamawiajgcy w treSci SWZ wymaga od wykonawcy
realizacji przedmiotu zaméwienia przez pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o
prace w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974r. — Kodeks pracy (tj. Dz.U. z
2020r. poz. 1320). Jednoczes$nie, zgodnie ze schematem organizacyjnym ochrony zawartym
w OPZ, zamawiajgcy zaplanowat jednego pracownika ochrony w godzinach nocnych (19.00
— 9.00 w siedzibie gtéwnej i 18.30 — 10.30 w oddziale). Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz
zamawiajgcy wymagajgc od wykonawcy zatrudnienia pracownikow ochrony na podstawie
umowy o prace, planujgc harmonogram pracy pracownikow ochrony, catkowicie pominat
wynikajgce z tytutu zatrudnienia na umowe o prace prawa pracownika do przystugujgcych
przerw w pracy, a wiec prawa do odpoczynku od stanowiska pracy. Odwotujgcy podkreslit, iz
zamawiajgcy w OPZ wskazat wprost, iz ,Za przestrzeganie obowigzkéw wynikajgcych z
przepisOw prawa pracy przez osoby wykonujgce zadania wynikajgce z przysziej umowy
odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca”. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci sktadania
ofert wariantowych oraz rozlicza sie z Wykonawcg za przepracowane godziny zgodnie
wyznaczonym przez siebie harmonogramem godzin i ilosci pracownikow ochrony, tym
samym wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z przepisami prawa pracy jest nie

mozliwe.

Odwotujgcy wniést o zmiane postanowien tresci ogtoszenia o zamdwieniu i postanowien

SWZ w nastepujgcym brzmieniu:

- ,zdolnosci technicznej lub zawodowej: warunek zostanie spetniony, jesli Wykonawca:



1.4.1 w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat (lub, w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych, sg wykonywane) nalezycie, co najmniej:

dwie ustugi (umowy) catodobowej bezposredniej ochrony fizycznej w obiekcie/obiektach
uzytecznosci publicznej wyposazonych w systemy zabezpieczenia technicznego: SAP, DSO,
CCTV, KD, SSWIN, system wizualizacji , przy czym:

1) taczna warto$¢ wykonanych ustug (umow) jest nie mniejsza niz 500.000,00* zt brutto,

oraz

2) czas trwania ustugi, o ktérej mowa w pkt. 3) byt nie krotszy niz 12 miesiecy a warto$¢ w
tym okresie wyniosta co najmniej 400 000,00 zt brutto;

oraz

3) co najmniej jedna ustuga (umowa) byta wykonana w muzeum™*,

W przypadku ustug niezakoriczonych (wykonywanych) tgczna warto$¢ ustug (umoéw) musi

by¢ zrealizowana przynajmniej na kwote 500 000,00* zt brutto oraz w okresie nastepujgcych

po sobie min. 12 miesiecy z zastrzezeniem pkt. 1.4.1. ppkt. 2).

*Wartosci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w

postepowaniu w walutach innych niz PLN Wykonawca, a takze Zamawiajgcy przeliczy

wedfug Sredniego kursu NBP na dziei zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu dotyczgcego

przedmiotowego postepowania w Biuletynie Zamoéwien Publicznych.

**Zgodnie z art. 1 ustawy z dnia 21 listopada 1996 r. o muzeach (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz.

902).”

- wskazania w umowie minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron,

- wskazania w Zatgczniku nr 2a ,Wykaz Doswiadczenia Dowodcow Zmiany skierowanych do
realizacji Zaméwienia” obowigzku podania podstawy do dysponowania pracownikami,

- pozostawienie w gestii Wykonawcy wymiaru etatu przy zatrudnianiu pracownikéw do
realizacji zamowienia,

- dostosowanie tresci SWZ do wymaganych przez zamawiajgcego warunkéw zatrudnienia

pracownikdw na umowe o prace i wynikajgcych z tego tytutu praw pracownikéw

Zamawiajacy w dniu 5 maja 2021 r. wniést, w postaci elektronicznej, odpowiedz na
odwotanie w ktérej wnosit o oddalenie odwotania i przedstawit swoje stanowisko co do

podniesionych zarzutow.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢

ogtoszenia o zaméwienie oraz specyfikacji warunkéw zamoéwienia wraz ze zmianami,



jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotlanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w  wyniku
kwestionowanych czynnos$ci zamawiajgcego.

W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca BASMA Security
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na ustugi
spoteczne o wartosci ponizej 750 000 euro, pn. ,Ustuga ochrony Muzeum Jana Pawta Il i
Prymasa Wyszynskiego”. W dniu 13 kwietnia 2021 r. opublikowat w Biuletynie Zaméwien

Publicznych ogtoszenie o zaméwieniu pod numerem 2021/BZP 00031330.

Opisany w tresci odwotania stan faktyczny sprawy odpowiada rzeczywistosci, wobec czego
nie bedzie tu powtarzany, wymaga jednak uzupetnienia o nastepujgce kwestie.
Zamawiajgcy w dniu 20 kwietnia 2021 r. opublikowat ogtoszenie o zmianie ogtoszenia oraz
informacje o zmianie SWZ m.in. w zakresie odniesienia do ustawy z dnia 21 listopada 1996
r. 0 muzeach zawartego w Rozdziale VII ust. 1 pkt. 1.4. ppkt 1.1.4 i w Rozdziale XVIII.2 ust.
2 pkt. 2.2. SWZ nadajgc im nastepujgce brzmienie: ,Zgodnie z art. 1 ustawy z dnia 21
listopada 1996 r. o muzeach (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 902).”
Zamawiajgcy w dniu 27 kwietnia 2021 r. dziatajgc na podstawie art. 286 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajacy dokonat m.in. nastepujgcych zmian SWZ:

1) 4 ust. 2 Wzoru umowy — Zatgcznik nr 5 do SWZ otrzymat brzmienie:
.8 4 ust. 2 Wykonawca zobowigzuje sie, ze wszyscy sposrdd Pracownikéw swiadczgcych
ustugi bedg w okresie realizacji umowy zatrudnieni na podstawie umowy o prace, w
wymiarze czasu pracy W rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks
pracy (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1320) nie mniejszym niz wynikajgcy z czasu w jakim dana

osoba skierowana jest do wykonywania czynnosci w ramach Umowy, z uwzglednieniem



wymogu, ze rotacja osdb wykonywujgcych ustuge ochrony ze strony Wykonawcy nie moze
przekraczaé¢ 50%, chyba Zze wigkszych zmian zazgda Zamawiajacy.”

2) Pkt VIII OPZ — Zatgcznik nr 1 do SWZ i Zatgcznik nr 1 do Wzoru umowy — Zatgcznik

nr 5 do SWZ otrzymat brzmienie:

sVIII. Laczny czas pracy w okresie obowigzywania umowy
Zamawiajgcy przewiduje tgcznie maksymalnie 27 242 godzin w ramach ustugi ochrony, w
okresie obowigzywania umowy.
Muzeum zastrzega sobie mozliwos¢ niewykorzystania petnego ww. limitu godzin. Ostateczna
liczba godzin wynikac bedzie z potrzeb Muzeum.
W przypadku niewykorzystania petnej powyzej okreslonej liczby godzin, Wykonawcy nie
bedzie przystugiwac roszczenie w stosunku do Muzeum.
Zamawiajacy gwarantuje wykorzystanie 13 621 godzin, z tym Ze w razie niewykorzystania tej
liczby w okresie wskazanym w § 6 Wzoru umowy umowa ulega wydtuzeniu do czasu

wykorzystania tej liczby godzin, na czas jednak nie dtuzszy niz 12 miesiecy.”

Izba ocenita zgromadzony materiat dowodowy w nastepujgcy sposob:

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wszechstronny i umozliwia wydanie rozstrzygniecia

w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; przejrzysty;
proporcjonalny.

2) art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia, w
szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

3) art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp tj. Warunki udziatu w postepowaniu mogg

dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.
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4) art. 433 pkt 4 ustawy Pzp tj. Projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywac: mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego
bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron.

5) ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (tj. Dz.U. z 2020 r. poz.
1320)

Na wstepie lzba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze
orzekac co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od
wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba
jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci
lub zaniechania czynnos$ci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujace
znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg
zarzut podlegajacy rozpoznaniu.

Z powyzszych wzgledow okolicznosci podniesione dopiero na rozprawie nie mogty i
nie zostaly wziete pod uwage, jako stanowigce niedopuszczalne rozszerzenie zarzutéw
zawartych w odwotaniu. W okolicznosciach niniejszej sprawy dotyczy to np. kwestii
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji obowigzywania umowy o zamoéwienie
publiczne w terminie dluzszym niz 12 miesiecy, czy tez uzasadnienia dla koniecznos$ci
podania podstawy dysponowania dowddcami zmiany w ,\Wykazie Doswiadczenia Dowddcéw
Zmiany skierowanych do realizacji zamowienia”.

W tej sprawie podkresli¢ nalezy, iz prawidtowa konstrukcja zarzutu wymaga, tak jak
wskazano powyzej, sprecyzowania w odwofaniu okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. lzba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 1 grudnia
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09) gdzie Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi
wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego oraz okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Brak ktéregos z istotnych
elementdéw tworzgcych zarzut uniemozliwia Izbie uwzglednienie odwotania. Stad odwotanie,
ktére inicjuje postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce
zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Przy czym nie moze sie to
sprowadzaé¢ do samego twierdzenia, ze zamawiajgcy btednie wskazat definicje muzeum, czy
tez, ze pomingt w umowie okreslenie jej minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron
lub wskazanie podstawy do dysponowania pracownikami, bgdz ze w sposob nieuzasadniony
zamawiajgcy narzuca wykonawcy wymiar etatu w wysokosci nie mniejszej niz V2 etatu, gdyz
nalezy skonkretyzowa¢ okolicznosci faktyczne i prawne, ktére w danej sprawie pozwalajg na

wyprowadzenie takiego wniosku.
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W tej sprawie w odwotaniu, jak to powyzej zrelacjonowano, w uzasadnieniu odwofania tak, a
nie inaczej opisano okolicznosci faktyczne i prawne, ktére polegajg na bardzo lakonicznym
przedstawieniu stanu faktycznego i prawnego. W konsekwencji nie zostato wykazane, ze w
wyzej wskazanym zakresie zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ustawy Pzp w stopniu
majgcym wpltyw na wynik postepowania.

Ponadto Izba zauwaza, iz stosownie do art. 552 ust. 1. ustawy Pzp ,Wydajac wyrok,
Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego”.
Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia — co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc
orzeczenie w sprawie. Rolg tego przepisu jest uwzglednienie w orzeczeniu aktualnego stanu
faktycznego i prawnego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Zauwazenia réwniez
wymaga — co jest istotne dla rozstrzygniecia niniejszego sporu — ze przepisy ustawy nie
zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia postgpowania o udzielenie zamowienia, wobec
wniesionego odwotania. Powyzsze oznacza, iz wydajgc wyrok lzba zobowigzana byta wzigé
pod uwage zmiany ogtoszenia o zamowieniu oraz SWZ dokonane juz po wniesieniu
odwotania, a majgce znaczenie dla rozstrzygniecia odwotania. Nalezy dostrzec, iz czesé
postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz SWZ stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania przestata istnieC na moment zamkniecia rozprawy. Wobec tresci przepisu art. 552
ust. 1 ustawy Pzp, uznac nalezy, iz ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ zmiany stanu rzeczy
stanowigcego podstawe do wniesienia odwotania w stosunku do stanu rzeczy stanowigcego
podstawe orzekania. W rezultacie tres¢ rozstrzygniecia - ktéra opiera sie na stanie rzeczy z
chwili zamkniecia rozprawy - moze by¢ odmienna od tresci rozstrzygniecia - ktora opierataby
sie jedynie na stanie faktycznym sprawy istniejgcym w chwili wniesienia odwotania. W
niniejszej sprawie zamawiajgcy dokonat zmian SWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu np. w
zakresie: korekty btednego odestania do definicji muzeum w warunku udzialu w
postepowaniu oraz kryteriach oceny ofert, zmiany wymagania wymiaru etatu w wysokosci
nie mniejszej niz 1/2 etatu, czy tez dookreslenia minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron (co przyznat rowniez odwotujacy w toku rozprawy). Tym samym, wobec
skarzenia przez wykonawce postanowien SWZ i ogtoszenia o0 zaméwieniu, ktére na moment
zamkniecia rozprawy nie istniaty, bowiem Zamawiajgcy dokonat ich zmiany, abstrahujac od
sposobu sformutowania zastrzezen odwoltujgcego w tym zakresie, Izba nie ma podstaw
prawnych do stwierdzenia naruszenia, wobec nieistniejgcych juz okolicznosci.

Odwotujgcy gtdwng argumentacje odwotania skupit na zarzucie naruszenia przez
zamawiajgcego art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez wadliwy opis warunku
udziatlu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej. W ocenie lzby rowniez ten
zarzut nie potwierdzit sie. Zamawiajgcy okreslajgc sporny warunek udziatu w postepowaniu

nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci Izba uznata, iz warunek zostat
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sformutowany w sposdb adekwatny do przedmiotu zamdwienia i nie naruszajgcy uczciwej
konkurencji. Odwotujgcy dgzyt do zmiany kwestionowanego warunku poprzez uczynienie go
bardziej restrykcyjnym, a tym samym ograniczenie dostepu do ubiegania sie o udzielenie
zamowienia podmiotom zdolnym do jego realizacji. W ocenie Izby warunek udziatu w
postepowaniu nie musi odnosi¢ sie do doswiadczenia identycznego / tozsamego z
przedmiotem zaméwienia. Warunek ten ma uprawdopodabniaé, iz wykonawca go
spetniajacy jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie. W szczegdlnosci podkreslenia wymaga, iz
formutowane warunki udziatu w postepowaniu muszg odzwierciedla¢ minimalne poziomy
zdolnosci.

Omawiajgc zasade proporcjonalnosci, dostrzezenia wymaga, iz w wyroku z dnia 6
grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2180/16) Izba odwotata sie do orzecznictwa TSUE wskazujgc,
ze proporcjonalnos¢ polega na okresleniu przez zamawiajgcego wytgcznie takich wymagan,
ktére sg konieczne do osiggniecia zaktadanego celu. Wyrazono réwniez poglad w zakresie
rozktadu ciezaru dowodu przy tak rozumianej zasadzie proporcjonalnoéci. Izba uznata, ze to
od odwotujgcego sie wykonawcy nalezy oczekiwaé argumentacji wskazujgcej, ze postawione
przez zamawiajgcego wymagania sg oderwane od zasadniczego celu prowadzenia
postepowania i w konsekwenciji realizacji zamowienia, stanowigcego jego przedmiot, jak
réwniez ze sg one nieodpowiednie do osiggniecia zakladanych celéw lub pozostajg z nimi w
wyraznej dysproporciji.

Proporcjonalnos¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako opisanie
warunku na poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbatoscig o jakos¢ i rzetelnosé wykonania
przedmiotu zamoéwienia, nie za$ wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu widzenia
wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udzialu w postepowaniu.
Proporcjonalnos¢ oznacza zatem =zachowanie rownowagi pomiedzy interesem
zamawiajgcego W uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem
wykonawcow, ktorzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zostaé
wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$s¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy
rownowaga ta zostanie zachwiana, uniemozliwiajgc ubieganie sie¢ o0 zamowienie
wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidtowej realizaciji.

W niniejszej sprawie lzba uznata, iz warunek okre$lony przez zamawiajgcego
wpisuje sie w normy i zasady ustalania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Wymaganie
zamawiajgcego odnosi sie do ustug ochrony bedacych przedmiotem zamoéwienia w szerokim
rozumieniu, a wykazywane ustugi miaty by¢ wykonywane w obiektach uzytecznoSci
publicznej, jakim niewatpliwie jest rowniez obiekt zamawiajgcego. Ponadto jedna z ustug
miata by¢ wykonana w muzeum, a wiec w podmiocie o tozsamej specyfice co zamawiajacy.

Tak wiec, Izba stwierdzita, ze postawione przez zamawiajgcego wymagania nie sg

oderwane od zasadniczego celu prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji
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zamowienia stanowigcego jego przedmiot, jak rowniez, ze nie pozostajg z nimi w wyraznej
dysproporciji.

Izba wyraza przekonanie, ze ustalony przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielnie zaméwienia publicznego warunek nie zostat ustalony w sposéb nieproporcjonalny
do przedmiotu zamowienia. Dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania przedmiotu
zamowienia znaczenie ma doswiadczenie w wykonaniu ustug odpowiadajgcych rodzajowo
i terminowo przedmiotowi zaméwienia, a zatem odniesienie warunku do ilosci umow i czasu
wykonywania $wiadczen podobnych w skali jednego roku nie stanowi wymagan
Zamawiajgcego o charakterze nieproporcjonalnym i naruszajgcym zasady uczciwej
konkurencji. W warunku, do oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego spetnienia
zobowigzania umownego, przyjety =zostat przez Zamawiajgcego =zestaw dokonan
wykonawcy, ktory ma by¢ spetniony tgcznie, a cech tego zestawu wymagan Izba nie uznata
za przeczgce regutom okreslonym w ustawie Pzp.

Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego co do formalnej wadliwosci zarzutu
dotyczagcego ogolnego naruszenia przepisow Kodeksu pracy bez powigzania go z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, a tym samym skonkretyzowania naruszenia w oparciu o
ustawe Pzp. Stosownie do art. 505 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, rozumianej jako ustawa Pzp. Stusznie zamawiajgcy zauwazylt, brak kognicji Izby w
zakresie orzekania odnosnie przepisow kodeksu pracy. Wobec powyzszego zarzut ten
podlegat oddaleniu.

Réwniez w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 ustawy Pzp oraz niemoznosci
stanowienia przez ten przepis samodzielnej podstawy zarzutu odwotania Izba podziela
argumentacje zamawiajgcego, co do wadliwego skonstruowania zarzutu i uznaje jg za
wilasng. Poniewaz zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp nie opiera sie na Zzadnych
okolicznosciach faktycznych, Izba stwierdzita jego niezasadnosc.

Reasumujgc, w Swietle powyzszych ustaleh Izba uznata za niezasadne zarzuty
odwotania wskazujgce na naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wymienionych
w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt
wskazywane przepisy ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na

podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow

w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
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oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020 r. poz. 2437).
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