Sygn. akt: KIO 2068/21

WYROK
z dnia 9 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Monika Szymanowska

Protokolant: Szymon Grzybowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 12 lipca 2021 r. przez odwolujgcego Maxus Sp. z 0. 0. w todziw postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Teatr Muzyczny w todzi przy udziale:
— wykonawcy Agencja Ochrony ESKORT Sp. z 0. 0. w todzi przystepujgcego do postepowania odwotawczego po
stronie odwolujgcego
—wykonawcy J. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg J. S. Koncesjonowane Biuro Ochrony ,MAGNUM
w todzi przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
na dozor obiektu Teatru Muzycznego w todzi,

2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Teatr Muzyczny w todzi i:

2.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 7 500,00 zt (siedem tysiecy pieéset ztotych) uiszczong przez
odwotujgcego Maxus Sp. z o. 0. w todzi tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od zamawiajgcego Teatru Muzycznego w todzi na rzecz odwotujgcego Maxus Sp. z 0. 0. w Lodzi
kwote 7 500,00 zt (siedem tysiecy piecset ztotych) tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
wyroku z dnia 9 sierpnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt: 2068/21

Zamawiajgcy — Teatr Muzyczny ul. Potnocna 47/51, 91-425 £.6dz prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego pn.: ,Dozor obiektu Teatru Muzycznego w t.odzi”, o ogtoszeniu o zamoéwieniu publicznych opublikowanym w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 7 lipca 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00106341/01, dalej zwane jako
~postepowanie”.

Postepowanie na ustuge, o warto$ci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej
,p-z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajacego w trybie podstawowym.

W dniu 12 lipca 2021 r. odwotanie wobec dokumentacji postepowania wniést wykonawca Maxus Sp. z o.0. ul. 3-go
maja 64/66, 93-408 t&6dz (dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwolujgcy postawit
zamawiajagcemu nastepujgce zarzuty (pisownia oryginalna):
1.okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcej doswiadczenia

w sposéb nieproporcjonalny oraz z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji, co w konsekwencji stanowi

naruszenie art. 16 oraz art. 112 ust. 1 w zwigzku z art. 116 ust. 1 Ustawy,
2.okre$lenia opisu przedmiotu zamowienia z naruszeniem zasad proporcjonalnosci oraz uczciwej konkurencji, poprzez

postawienie wymogu realizacji zamoéwienia z udzialem koordynatora posiadajgcego poswiadczenie
bezpieczenstwa wydanego przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego, czym naruszyt art. 16 w zw. z art.

99 ust. 4 Ustawy;

Wobec powyzszego wniesiono o nakazanie zamawiajgcemu zmiany ogloszenia o zamowieniu oraz tresci SWZ
w zakresie warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcej
doswiadczenia, poprzez wykreslenie wymogu wykazania sie wykonaniem ustugi ochrony w obiektach uzytecznosci
publicznej na rzecz zamawiajgcego wpisanego do rejestru instytucji kultury oraz zmniejszenie wartosci ustug
wykonanych w ciggu roku do kwoty 420 000 zt kazda (zarzut nr 1), a takze zmiany opisu przedmiotu zamdwienia,
poprzez wykreslenie wymogu realizacji przedmiotu zamodwienia przy pomocy koordynatora posiadajgcego
poswiadczenie bezpieczenstwa wydanego przez Agencije Bezpieczenstwa Wewnetrznego (zarzut nr 2).

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji na ustuge, ktérej zakres obejmuje catodobowg ochrone
obiektu zamawiajgcego przy ul. Péinocnej 47/51 (tacznie z terenem wewnetrznym) przez dwoch wartownikéw (portiernia
nr 1 nr 2) z mozliwoscig wystawienia dodatkowego wartownika do obstugi wjazddw, ewentualnie innych czynnosci.
Zgodnie opisem przedmiotu zaméwienia do zadan osoby zajmujgcej stanowisko dozoru w portierni 1 jest ochrona i
utrzymanie porzadku ruchu na parkingu przed teatrem, obstuga wjazdéw na teren od strony ul. Pétnocnej, natomiast do
zadan stanowiska dozoru w portierni 2 nalezy ochrona i obstuga centrali telefonicznej. Ponadto zamawiajacy wymaga,
aby kazdy z pracownikow posiadat umiejetnoS¢ obstugi systemu p.poz. oraz posiadat schludny mundur, przy czym
ustuga musi by¢é wykonywana przez pracownikéw kwalifikowanych, bez orzeczonego stopnia niepetnosprawnosci.
W ocenie odwotujgcego opis przedmiotu zaméwienia $wiadczy o tym, iz potrzeby zamawiajgcego nie odbiegajg od
standardowych wymagan jednostek publicznych na rynku zamowien publicznych. Co wiecej, zakres obowigzkéw
pracownikow ochrony jest nieduzy, co wyraznie potwierdza nieskomplikowany charakter zaméwienia, zatem postawione



przez zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczacej
do$wiadczenia wykonawcy sg nieproporcjonalne oraz ograniczajgce konkurencje.

Zgodnie z pkt 1.1.4 rozdziat IV SWZ odnosnie zdolnosSci technicznej i zawodowej, wykonawca speini niniejszy
warunek, jezeli wykaze, ze wykonat nalezycie nie wczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 3 (trzech) zamdwien trwajgcych minimum dwa lata, ktorych
przedmiotem byt dozér obiektow uzytecznosci publicznej z czego jeden byt realizowany u zamawiajgcego wpisanego do
Rejestru Instytucji Kultury o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 PLN brutto kazde w jednym roku. Wedtug
odwotujgcego wymog wykazania ustugi ochrony w obiekcie uzytecznosci publicznej wpisanym do rejestru instytucii
kultury jest bezzasadny i nie spetnia w swej istocie celu, jakim jest wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania ustugi.

Przez budynek uzytecznosci publicznej rozumie sie budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej,
wymiaru sprawiedliwo$ci, kultury, kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej,
spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych,
turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédigdowym,
oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie
takze budynek biurowy lub socjalny. Innymi stowy, budynki uzyteczno$ci publicznej przeznaczone sg co do zasady na
cele publiczne, w ktorych zazwyczaj zwiekszony jest ruch osobowy, co rzeczywiscie uzasadnia konieczno$é
zapewnienia profesjonalnej ochrony. Bezsprzecznie jednak, charakterystyka ustugi ochrony w budynku uzytecznosci
publicznej administrowanym przez podmiot wpisany do rejestru instytucji kultury nie rézni sie na tyle od ochrony
budynkow uzytecznosci publicznej przeznaczonych na inne cele, aby uzasadniato to stawianie wymogu wykazania sie
do$wiadczeniem na rzecz takiej instytucji. Istotnym bowiem substratem ustugi ochrony w budynkach uzytecznosci
publicznej w tym przeznaczonych na potrzeby kultury jest przeptyw os6b przebywajgcych w takim budynku.

Przyktadem natomiast postepowania o udzielenie zamowienia publicznego uzasadniajgcego szczegolne
wymagania dla wykonawcow w zakresie doswiadczenia, bytoby Swiadczenie ochrony na obszarze, obiekcie Ilub
urzagdzeniach podlegajgcych obowigzkowej ochronie, zgodnie z art. 5 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 o ochronie oséb i
mienia. Do budynkéw wymienionych w art. 5 zaliczane sg miedzy innymi muzea i inne obiekty, w ktérych zgromadzone
sg dobra kultury narodowej. Teatry, w tym budynek zamawiajgcego nie miesci sie w pojeciu obiektow wymienionych we
wspomnianym art. 5 ww. ustawy. Odnoszgc sie za$ do niniejszego postepowania, odwotujgcy z pelnym przekonaniem
moze stwierdzi¢, ze do ochrony budynku teatru nie sg potrzebne szczegolne kwalifikacje, odbiegajace od zwyktych norm
profesjonalizmu, wyrazajgcych sie doswiadczeniem zdobytym budynkach uzytecznosci publicznej réznego rodzaju.
Powyzszg teze potwierdza réwniez nieskomplikowany zakres zamoéwienia, okreslony w zatgczniku nr 1 do SWZ, ktory
jest wrecz lakoniczny, co dobitnie pokazuje zachodzacg dysproporcje pomiedzy wymaganiami zamawiajgcego
okreSlonymi w opisie przedmiotu zamowienia, a warunkami udzialtu w postepowaniu. W konsekwencji stanowi to
naruszenie wyrazonej w art. 16 p.z.p. oraz art. 112 ust. 1 p.z.p. zasady proporcjonalnosci.

Odno$nie zas wymogu wykazania ustugi ochrony w obiekcie uzytecznosci publicznej na rzecz zamawiajgcego
wpisanego do Rejestru Instytucji Kultury trwajgcej minimum dwa lata, o warto$ci nie mnigjszej niz 500 000,00 zt brutto w
jednym roku, odwotujgcy wskazuje, iz wymaog ten bezzasadnie ogranicza konkurencje. Wiekszo$¢ ustug realizowanych
na rzecz instytucji kultury jest zakontraktowanych na rok czasu. Jako przyktad odwolujgcy wskazuje nastepujace
postepowania: Ochrona fizyczna obiektdbw Muzeum Sztuki w t.odzi - znak sprawy AG.271.3.2020, Ochrona oséb i mienia
w obiektach siedziby Teatru nowego im. Kazimierza Dejmka w todzi - znak sprawy I/XI1/2020, Swiadczenie ustug
ochrony oséb i mienia w obiektach Muzeum Archeologicznego i Etnograficznego w todzi - znak sprawy DZS.
271.2.2021, Ochrona oso6b i mienia w obiektach Muzeum Tradycji Niepodlegtosciowych w todzi przy ul. Gdanskiej 13 -
znak sprawy ZP/VIJ2020, Ochrona obiektu oséb i mienia w Muzeum - Zamku w Oporowie - znak sprawy MO/ 343-2/2020.
Natomiast przyktadem postepowania, w ktérym przewidziano ustuge ochrony przez okres dwoch lat jest ,Swiadczenie
ustugi ochrony fizycznej obiektéw, os6b i mienia oraz monitoringu w Muzeum Kinematografii w £odzi” - znak sprawy
4/MK/2020, tylko roczna wartos¢ ustugi jest ponizej wartosci 500 000,00 zt.

Na podstawie powyzszego zestawienia wyraznie wida¢, ze na rynku lokalnym, w todzi i okolicach, brak jest
postepowarn o udzielenie zamowienia publicznego, ktdre spetniatyby kryteria okreslone przez zamawiajgcego. Nie mozna
tez podnies¢ argumentu, ze wykonawca moze przedstawi¢ dwie ustugi nastepujgce po sobie, a wykonane na rzecz tego
samego zamawiajgcego. Oczywistym jest bowiem, ze aby moglo doj$¢ do opisanej sytuaciji, tj. przedstawienia dwoch
nastepujgcych po sobie umoéw, wykonawcy po wykonaniu pierwszej umowy musi by¢ udzielone po raz kolejny
zamoOwienie w rezimie p.z.p., co jest w istocie rzeczy bardzo trudne do zrealizowania, z uwagi, iz taki wykonawca
musiatby ponownie ziozyé najkorzystniejszg oferte. W konsekwencji, postawiony przez zamawiajgcego warunek w
spos6b znaczgcy ogranicza konkurencje. llos¢ wykonawcow, ktérzy faktycznie mogliby spetnic wymég zamawiajgcego
jest znikoma, co juz w sposédb oczywisty ogranicza konkurencje.

Ponadto, odnoszac sie do wartosci ustug w ciggu jednego roku, tj. 500 000,00 zt, niezaleznie od tego w jakiego
rodzaju budynku uzytecznosci publicznej te ustugi zostaty wykonane, rowniez trudno znalez¢é uzasadnienie dla tak
postawionego warunku. Na uwage zastuguje fakt, ze zamawiajgcy wskazat orientacyjng wartoS¢ zamoéwienia w
opublikowanym na stronie internetowej planie zaméwienh publicznych, na kwote 750 000,00 zt netto, tj. 922 500,00 zt na
okres dwéch lat. Oznacza to, ze szacunkowa warto§¢ zamoéwienia na jeden rok, powiekszona o stawke podatku VAT
wynosi 461 250,00 zt. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze gtdbwnym skiadnikiem cenotwdrczym ustug ochrony jest
wynagrodzenie przystugujgce pracownikom. Zamawiajgcy powinien oszacowaé przedmiot zaméwienia z nalezytg
starannosci, z uwzglednieniem wszystkich elementéw majacych wplyw na warto§¢ zaméwienia, a w szczegdélnosci z
uwzglednieniem przepisow dotyczgcych minimalnego wynagrodzenia za prace. Obecnie, zgodnie z rozporzadzeniem
Rady Ministréw z dnia 15 wrzes$nia 2020 r., minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 2800,00 zt brutto. Biorgc pod
uwage przewidywany okres realizacji zamdwienia, zamawiajgcy szacujac jego warto$¢, obligatoryjnie musiat uwzgledni¢
warto$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace w roku 2021 oraz hipotetyczny wzrost wynagrodzenia minimalnego na rok
2022 oraz 2023. Za$ wykonawcy sktadajacy oferte w postepowaniu, bedg musieli wykazaé, ze wykonali ustugi w okresie
ostatnich trzech lat, kiedy to stawka minimalnego wynagrodzenia wynosita: w 2020 r. - 2600,00 zt brutto, w 2019 r. -
2250,00 zt, w 2018 r. - 2100,00 zt. Oznacza to, ze warto$¢ tozsamej ustugi, wykonanej w tym samym wymiarze
czasowym bedzie nizsza z uwagi na nizsze minimalne wynagrodzenie za prace obowigzujgce w latach ubiegtych.
W tym zakresie wyraznie dostrzegalne jest naruszenie zasady proporcjonalnosci w przedmiotowym postepowaniu.
Naruszenie jest tym bardziej oczywiste, ze nawet jakby pomingé powyzsze okolicznosci, dysproporcja uwidacznia sie
juz ,na pierwszy rzut oka”, poprzez poréwnanie wartosci umowy na jeden rok okreslonej w postawionym warunku udziatu
w postepowaniu tj. 500 000,00 zt oraz wartosci szacunkowej na jeden rok powiekszonej o wartoS¢ podatku VAT, fj.



461 250,00 zt. Biorac pod uwage wyzej przytoczone okolicznosci, podniesienie zarzutu nr 1 w petitum jest uzasadnione.

W zakresie zarzutu nr 2 odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy wymaga
koordynatora posiadajgcego poswiadczenie bezpieczenstwa wydanego przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego.
Powyzszy wymodg réwniez jest sprzeczny z zasadg proporcjonalnosci oraz zasadag uczciwej konkurencji co stanowi
naruszenie art. 16 p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 4 p.z.p. Pomijajgc, ze zamawiajgcy nie sprecyzowat rodzaju klauzuli
tajnosci, do ktdrej koordynator powinien mieC¢ dostep, sam wymog realizacji ustugi ochrony objetej niniejszym
postepowaniem przy udziale koordynatora nie znajduje uzasadnienia w opisie przedmiotu zamodwienia. Przedmiot
zamoOwienia sprowadza sie w istocie rzeczy do obstugi dwoch portierni, w szczegolnosci obstugi systemu p.poz.,
utrzymania porzadku ruchu na parkingu zamawiajgcego oraz obstugi centrali telefonicznej. Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010
r. o ochronie informacji niejawnych w art. 1 definiuje informacje niejawne jako informacje, ktérych nieuprawnione
ujawnienie spowodowatoby lub mogtoby spowodowaé szkody dla Rzeczypospolitej Polskiej albo byloby z punktu
widzenia jej interes6w niekorzystne, takze w trakcie ich opracowywania oraz niezaleznie od formy i sposobu ich
wyrazania. Z kolei art. 5 okresla klauzule ,tajnosci” informaciji niejawnych i w ocenie odwotujgcego zadna z informacji tam
zwartych nie bedzie przetwarzana w zwigzku z realizacjg ustugi ochrony na rzecz zamawiajgcego.

Jak réwniez zgodnie z ww. ustawg do wydawania po$wiadczen bezpieczenstwa uprawnione sg takze inne organy
takie jak: SKW oraz petnomocnicy ochrony. Tym samym wskazywanie jednego konkretnego organu - ABW, pomijajgc
podniesione powyzej zarzuty nalezy uzna¢ za kolejny przyktad ograniczania konkurenciji.

Majgc na uwadze powyzsze, w opinii odwolujgcego wymog realizacji ustugi przy pomocy koordynatora
posiadajgcego poswiadczenie bezpieczenstwa jest niczym nieuzasadniony, nadmierny i nieproporcjonalny w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia. Ponadto wymaog ten w sposdb znaczacy ogranicza konkurencje, poniewaz ogranicza lub
zamyka dostep do niniejszego zamoéwienia wielu podmiotom profesjonalnie zajmujgcych sie ochrong fizyczng oséb i
mienia. Co wiecej, wskutek tak postawionego warunku w opisie przedmiotu zamoéwienia, zwiekszg sie koszty realizacji
ustugi, co bedzie réwniez sie wigzato z podwyzkg cen ofertowych. Nadmierne wymagania, nieodnoszace sie do potrzeb
zamawiajgcego powoduja, ze cele postepowania nie zostang osiggniete, a przy tym bezzasadnie ograniczajg
konkurencje.

Ponadto, wobec spelnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. sklad orzekajgcy dopuscit do udzialu w
postepowaniu odwotawczym wykonawce Agencja Ochrony ESKORT Sp. z o.0. ul. Obywatelska 201, 94-111 £6dz
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego i wykonawce J. S. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa J. S. Koncesjonowane Biuro Ochrony ,MAGNUM"” ul. gen. Jarostawa Dabrowskiego
nr 225/243, 93-231 L6dz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu si¢
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, stanowiskiem zamawiajgcego, stanowiskami przystepujacych,
konfrontujagc je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek o ktérych mowa w art.
528 p.z.p., ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.
Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia $rodka
zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Izba — po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajagc na okolicznosci
faktyczne podniesione w odwotaniu, uwzgledniajgc art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia — stwierdzita, ze postawione czynnosciom zamawiajgcego zarzuty znajdujg
potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, zatem odwotanie zostato uwzglednione.

W przedmiocie zarzutu nr 1 z petitum odwotfania— okre$lenia przez zamawiajagcego nieproporcjonalnego i
naruszajgcego zasady uczciwej konkurencji warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej dotyczgcego wymaganego doswiadczenia, co stanowi naruszenie art. 16 w zw. z art. 112 ust. 1 w zw. z art.
116 ust. 1 p.z.p., sklad orzekajacy wskazuje co nastepuije.

Zgodnie z materialtem procesowym zamawiajgcy w ppkt 1.1.4 pkt 1 rozdziatu VI SWZ pt. warunki udziatu w
postepowaniu, wskazat, ze o zamowienie mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktdérzy wykazg, ze wykonali nalezycie, nie
wczesniej niz w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co
najmniej trzy zamowienia trwajgce minimum dwa lata, kiérych przedmiotem byt dozér obiektéw uzytecznosci publicznej,
z czego jeden byt realizowany u zamawiajgcego wpisanego do rejestru instytucji kultury, o warto$ci nie mniejszej niz 500
000,00 zt brutto kazde w jednym roku. Odwolujacy zarzucit, ze sposéb uksztattowania warunku jest nieprawidtowy na
trzech ptaszczyznach: 1) realizacji na rzecz zamawiajgcego wpisanego do rejestru instytucji kultury, 2) okresu trwania
umowy powyzej roku, 3) wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt brutto w jednym roku. Izba ustalita réwniez, ze opis
przedmiotu zamowienia zostat zawarty w zatgczniku nr 1 do SWZ, a wzér umowy w zatgczniku nr 2 do SWZ

W ramach uwag natury ogolnej warto zaznaczyé, ze na zamawiajgcym, ktory okresla zdolnosci podmiotowe
wymagane w postepowaniu, ktére majg bezposredni wptyw na mozliwos¢ ubiegania sie przez wykonawcow o udzielenie
zamoOwienia publicznego, cigzy obowigzek zapewnienia, aby okreslone przez niego wymogi pozwalaty na wytonienie
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, eliminujgc podmioty przypadkowe, niedajgce
gwarancji rzetelnej realizacji umowy. Zgodnie bowiem z art. 112 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozlwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegoélnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Postawione
wymogi hie moga by¢ jednak nadmierne, nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, ogranicza¢ uczciwej konkurencji,
czy wykracza¢ poza cel weryfikacji podmiotowej. Kazdy warunek udzialu w postepowaniu musi réwniez zostac
merytorycznie uzasadniony i znajdowaé usprawiedliwienie w specyfice przedmiotu zaméwienia. Nie mozna bowiem
mowi¢ o potencjale do wykonania zamowienia w sposéb hipotetyczny, bez powigzania go z konkretnym Swiadczeniem,
ktére ma zostac zrealizowane w ramach wykonania danej umowy, tak by mozliwa byta rzeczywista weryfikacja zdolnosci
wykonawcy do wykonania zamowienia, o kitére sie ubiega.

Jak réwniez ,OkreSlenie warunkéw podmiotowych musi ponadto polegac na wyznaczeniu ,minimalnych
pozioméw zdolnosci’, a wiec nawigzywac do posiadania doswiadczenia w realizacji zamowien, np. robét budowlanych o
zblizonym charakterze, do przedmiotu udzielanego zaméwienia. Z ust. 1 nie nalezy zatem wyprowadza¢ wniosku
0 wymogu legitymowania sie przez wykonawce dokiadnie takimi samymi zrealizowanymi zaméwieniami, jak przedmiot



zamoOwienia, o ktére sie ubiega. Opis warunku nie moze wigec przenosi¢ na zasadzie 1:1 opisu przedmiotu zamowienia”.
(tak E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wajcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 112, LEX).

Ponadto, w ocenie Izby, co do zasady, kazdy warunek udziatu w postepowaniu prowadzi do ograniczenia dostepu
do wziecia w nim udziatu. Tym niemniej, ograniczenia takie sg dopuszczalne w granicach zachowania zasady uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcdw i proporcjonalnosci warunku do jego celu — co wynika z koniecznoSci
zachowania zasad naczelnych okreslonych w art. 16 pkt 1i 3 p.z.p., przy braku ograniczenia mozliwosci ztozenia oferty
wykonawcom, ktérzy sg w stanie nalezycie wykona¢ zamoéwienie. Zatem o okresleniu warunku podmiotowego w sposob,
ktéry mogtby utrudni¢ uczciwg konkurencje mozna méwi¢ woéwczas, gdy zostanie on okreslony na tyle rygorystycznie, ze
nie bedzie to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, specyfika wykonania zamowienia, czy tez konieczne do
wyltonienia wykonawcy zdolnego do nalezytego zrealizowania umowy.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego wniesionym srodkiem zaskarzenia,
Izba wskazuje, ze zamawiajagcy nie byt w stanie rzeczowo i merytorycznie uzasadni¢ postawionych wymogoéw, za$ z
drugiej strony odwotujgcy przekonujgco i racjonalnie, w oparciu o warunki realizacji zamowienia i praktyke rynkows,
zanegowat wymagang przez zamawiajgcego nadmierng zdolnos¢ zawodowa.

Po pierwsze, warunek udziatu w postepowaniu wymaga posiadania doswiadczenia w wykonywaniu zamowienia
na rzecz zamawiajgcego wpisanego do rejestru instytucji kultury. Zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 25 pazdziernika
1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturainej (Dz. U. z 2020 r. poz. 194) instytucje kultury uzyskujg
osobowosS¢ prawng i mogg rozpoczg¢ dziatainos¢ z chwilg wpisu do rejestru prowadzonego przez organizatora.
Ustawodawca okreslit wymagania i warunki prowadzenia rzeczonego rejestru. Co istotne, wpis do rejestru ma charakter
konstytutywny, tj. z chwilg jego dokonania instytucja kultury wystepuje w obrocie prawnym jako samodzielny, majgcy
osobowos¢ prawng podmiot. Dokonanie wpisu w rejestrze instytuciji kultury przez organizatora ma charakter materialno-
techniczny, gdyz jest czynnoScig faktyczng wywoltujacg skutki prawne oparte na materialnej normie art. 14 ust. 1
DziatKultU (por. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie z 19.05.2010 r., sygn. akt: Il SA/RZ 275/10,
Legalis).

Majgc na uwadze powyzsze, o ile wpis do rejestru jest niezbedny do prowadzenia dziatalnosci instytucii kultury, to
samo posiadanie takiego wpisu trudno bezposrednio powigza¢ z przedmiotem zamowienia, ktérym jest petnienie ustugi
ochrony. Pomimo, ze zamawiajacy jest wpisany do przedmiotowego rejestru, to fakt ten nie wplywa na szczegolny
sposob realizacji czynnosci okreSlonych w umowie. Innymi stowy, ustuga ochrony polegajgca na wykonywaniu prostych
czynnosci wskazanych w opisie przedmiotu zamowienia, niczym sie nie rozni dla jednostki wpisanej do rejestru i dla
jednostki nieposiadajgcej takiego wpisu. Tutaj istotne jest to, do czego bedzie zobowigzany wykonawca w toku
wykonywania zamowienia — czyli catodobowej ochrony obiektu teatru przez wartownikbw w portierniach i przez
wartownika do obstugi parkingu.

Zamawiajgcy na rozprawie argumentowat, Ze w obiekcie wpisanym do rejestru instytucji kultury, ze wzgledu na
specyficzny charakter, wystepuje znaczacy przeptyw ludzi, tylko umkneto uwadze jednostki zamawiajgcej, ze to nie sam
wpis do rejestru powoduje taka sytuacije (przykladowo do rejestru wpisywane sg miejskie biblioteki publiczne, ktére raczej
nie wystawiajg spektakli na tysigc oséb, co jako przyktad podat zamawiajgcy), a istotny jest charakter czynnosci i zakres
obowigzkéw wykonywany przez wykonawce. Gdyby rzeczony wpis powodowat jakie$ unikalne uwarunkowania majace
bezposredni wplyw na np. sposéb wykonywania ochrony budynku, powodujgcy uzyskanie szczegdlnych kompetenciji
i doSwiadczenia, to mozna bytoby sie zastanawia¢ nad zasadnoScig i adekwatno$cig takiego wymagania, ale nie w tym
wypadku — kiedy wpis w zadnej mierze nie wptywa na wyjgtkowe warunki petnienia ochrony budynku. Na realizacje ustugi
wplywajg przede wszystkim warunki fizyczne, takie jak powierzchnia obiektu, rodzaj zabezpieczen, ilos¢
odwiedzajgcych, ryzyko zwigzane z wartoscig ochranianego mienia, specyfika konstrukcyjna zabezpieczanego obiektu i
inne — nie zas to, czy jednostka dysponujgca obiektem formalnie znajduje sige w konkretnym rejestrze.

Racje ma odwotujacy, ze nalezato sie skupi¢ na dozorze obiektéw uzytecznosci publicznej, dokonujgc powigzania
zwiekszonego ruchu osobowego w takich obiektach z weryfikacjg zdolnosci zawodowej wykonawcy, ale bez tgczenia
tego ze statusem zamawiajgcego. Skoro bowiem ustuga petniona w budynku uzyteczno$ci publicznej, ktory jest
administrowany przez podmiot wpisany do rejestru instytucji kultury, nie rézni sie od ochrony budynkéw uzyteczno$ci
publicznej przeznaczonych na inne cele, to nie ma uzasadnienia wymagania doSwiadczenia na rzecz konkretnie takiej
instytucji. Zatem okoliczno$¢ posiadania rzeczonego wpisu, przez podmiot, na rzecz ktérego wykonywano wczesniejszg
ustuge, nie ma rzeczywistego przetozenia na charakter doswiadczenia uzyskiwanego przez wykonawce. Wymég jest
nadmiarowy, poniewaz w celu zbadania zdolnoSci podmiotowej wykonawcy nalezy skupi¢ sie na doswiadczeniu
wykonawcy w zakresie pefnienia stricte ustugi ochrony, a nie na formalnym statusie podmiotu, na rzecz ktérego byta ona
wykonywana.

Skiad orzekajgcy stwierdzit wiec, ze wymaganie przez jednostke zamawiajgcg wpisu do rejestru instytucji kultury
nie spetnia celu ustanowienia warunku udziatlu w postepowaniu i w sposdb nieuzasadniony eliminuje wykonawcéw
zdolnych do jego wykonania.

Po drugie, w zakresie wymogu wykazania sie doswiadczeniem w realizacji umowy trwajgcej minimum dwa lata, o
warto$ci nie mniejszej, niz 500 000,00 zt w jednym roku, sktad orzekajgcy uznat, ze sg to wymogi nieproporcjonalne.

Jak zaznaczono we wcze$niejszej czesci uzasadnienia warunki udziatu w postepowaniu stanowig minimalne
poziomy zdolnoSci podmiotowej, wiec z ostroznoscig nalezy podchodzi¢ do stawiania wymogoéw wiekszych albo
tozsamych do przedmiotu zaméwienia. W postepowaniu zamawiajacy wymaga do$wiadczenia w realizacji trzech ustug
trwajgcych po dwa lata, dla zbadania zdolnosci do petnienia ustugi, ktéra takze bedzie trwata dwa lata. Czynnosci
wchodzagce w zakres umowy nie sg unikalne, a sg wrecz powtarzalne i nieskomplikowane, nie wymagajg tez od
wykonawcy kilkuletniego doswiadczenia, aby przystgpi¢ do ich realizacji i wykonywaé je nalezycie. Argumentacja
zamawiajgcego ograniczyla sie do stwierdzenia, ze przyjeto dwuletni okres realizacji zaméwienia, stad taki poziom
warunku. Tylko umkneto uwadze strony, Zze wymagane sg az trzy zrealizowane dwuletnie ustugi i to na rynku, na ktérym
zwyczajowo zawiera sie umowe na rok, tak jak ustanawiany jest budzet w jednostce. Na potwierdzenie powyzszego
odwotujgcy wskazat pie¢ ustug ochrony dla muzedw i teatrow, za$ zamawiajacy nie wskazat ani jednej ustugi zawieranej
na dwa lata, wiec Izba nie miata podstaw do przyjecia, ze na wiasciwym rynku taki wymdg bedzie warunkiem
proporcjonalnym, nieograniczajgcym konkurencji, skoro umowy na dwa lata nie sg spotykane.

Tozsamo, w zakresie wartosci umdéw wynoszacych nie mniej niz 500 000,00 zt w jednym roku realizacji,
zamawiajgcy nie wykazat, aby ustanowit wymoég adekwatny i proporcjonalny, a tym samym niezbedny do osiagniecia celu
postawienia warunku udziatu w postepowaniu. Jest to wartos¢ ponad $rodki przeznaczone na realizacje zamowienia
(24,00 zt x 8760 x 4 = 840 960,00 zt na dwa lata, wiec 420 480,00 zt na rok), a takze znacznie wyzsza, niz cena wybranej



oferty z 27,10 zt za godzine = 474 792,00 zt za rok. Jest to takze kwota wyzsza, niz szacunkowa warto$¢ zamowienia na
rok, ktéra powiekszona o stawke podatku VAT wynosi 461 250,00 zt. Zatem wymaog nie tylko nie wynosi 1:1 w stosunku
do przedmiotu zamowienia, a jest od niego wyzszy, za$ naruszenie ustawy jest tym bardziej widoczne, ze zadano az
trzech takich uméw (trwajgcych po dwa lata). O ile zamawiajacy jest gospodarzem przetargu i ustala tre§¢ dokumentaciji
postepowania, to nie moze tego dokonywaé z pominigciem wymagan ustawy p.z.p., a stawiajgc wymaog na poziomie
zblizonym i wigkszym od przedmiotu zamédwienia poprze¢ to przekonujgcymi, merytorycznymi argumentami, czego w
postepowaniu zabrakto. W opinii sktadu orzekajgcego 420 000,00 zt wskazane przez odwotujgcego bytoby jak najbardziej
odpowiednie i dziwi, ze zamawiajgcy nie zdecydowat sie na obnizenie warto$ci wymogu, skoro kwota zgdana przez
wykonawce nie jest diametralnie nizsza od tej w warunku, a jest wrecz zbiezna ze srodkami zamawiajgcego.

Konkludujgc, poziom warunku udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci zawodowej jest nieproporcjonalny,
zamawiajgcy zamiast zachowac niezbedng rownowage (proporcje) pomiedzy uzyskaniem rekojmi nalezytego wykonania
zamoOwienia a interesem potencjalnych wykonawcow, wprowadzit warunek nadmiarowy, w sposob nieuzasadniony
ograniczajacy konkurencje i bezpodstawnie eliminujgcy wykonawcdw zdolnych nalezycie zrealizowa¢ zamoéwienie. W
postepowaniu naruszono art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 i 3 p.z.p. Omawiany zarzut zostat zatem przez skiad
orzekajgcy uwzgledniony.

Odwolujacy zarzucit rbwniez zamawiajgcemu nieproporcjonalny i nadmiarowy wymaég zapewnienia koordynatora,
ktéry powinien posiada¢ poswiadczenie bezpieczenstwa wydane przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego
(zatgcznik nr 1 do SWZ, opis przedmiotu zaméwienia) — zarzut nr 2 z petiturn odwotania.

Izba w catosci podzielita stanowisko odwotujgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego przedmiot zamoéwienia nie jest
nawet luzno zwigzany z koniecznoscig przetwarzania danych, do ktorych niezbedne jest posiadanie po$wiadczenia
bezpieczenstwa wskazanego w art. 29 ustawy o ochronie informaciji niejawnych z dnia 5sierpnia 2010 r. (Dz. U. z 2019r.
poz. 742). Zamawiajacy nie posiada nawet kancelarii tajnej, nie przetwarza takich informacji. Dziwi wiec postawiony
wymaég, pomijajgc juz, ze nie tylko ABW, ale takze inne jednostki sg uprawnione do przeprowadzenia postepowania
sprawdzajgcego i wydania poswiadczenia.

Kazde wymaganie postawione wykonawcy powinno posiada¢ uzasadnienie w obowigzkach na niego natozonych.
Nie mozna wymaga¢ od przedsiebiorcy uprawnien, ktdre nie sg potrzebne do wykonania zamowienia. Jezeli
zamawiajacy nie potrafi rzeczowo uzasadni¢, wskazujgc na konkretne elementy realizacji umowy do ktorych konieczne
bytoby posiadanie przedmiotowych uprawnien, to wymég jest nadmierny i nieproporcjonalny, co narusza art. 99 ust. 4 w
zw. z art. 16 pkt 1 i 3 p.z.p. Zabronione jest bowiem uksztattowanie przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktory maégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a takim jest uniemozliwienie ztozenia oferty wykonawcy, ktéry bytby zdolny do wykonania
zamowienia, ale postawiono mu w SWZ niewspotmierny wymaog legitymowania sie uprawnieniami, ktére nie sg potrzebne
do realizacji umowy.

Stanowisko odwotujgcego o bezprawnym ograniczeniu konkurencji w postepowaniu znalazto potwierdzenie w
ustalonym stanie rzeczy, za$ zamawiajgcy nie wykazal, aby wymég legitymowania sie przez koordynatora
poswiadczeniem bezpieczenstwa nie naruszat omawianych norm p.z.p. i miat uzasadnienie w warunkach wykonania
zamowienia, wiec zarzut zostat przez Izbe uwzgledniony.

W normalnym toku procedowania skiad orzekajgcy nakazatby zamawiajgcemu dokonanie modyfikacii
dokumentaciji postepowania w sposéb, ktérego zgdat odwotujgcy. Tym niemniej, zgodnie z ustalonym stanem rzeczy,
zamawiajacy nie czekajgc na wyrok Izby dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Nie zdecydowano sie
na przedtuzenie terminu na sktadanie ofert do czasu wydania orzeczenia, nadal procedowano w postepowaniu, zbadano
i oceniono uzyskane oferty (odwolujacy nie ztozyt oferty w postepowaniu), az do wyboru oferty przystepujacego po stronie
zamawiajgcego. Takie zachowanie zastuguje na krytyke z uwagi na jego razacy charakter, a w zwigzku z tym nie tylko
nie powinno ono otrzymac¢ ochrony, a musi spotka¢ sie ze zdecydowanym potepieniem. Sprzeciwia sie bowiem nie tylko
zasadom ogélnym prawa zaméwieh publicznych, ale stanowi w istocie prébe pozbawienia odwotujgcego prawa do sadu.
Skoro Izba nie ma mozliwosci nakazania zmiany dokumentaciji postgpowania, a obecna jej tres¢ ogranicza konkurencje,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 255 pkt 6 p.z.p.).

Izba stwierdzita, zew postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw regulujgcych jego
prowadzenie (wada postepowania) — jednostka zamawiajgca w sposéb nieprawidlowy, naruszajacy art. 112 ust. 1 w zw.
z art. 16 ust. 11 3 p.z.p. oraz art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 p.z.p., skonstruowata dokumentacje postepowania.
Naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usunigcia (w obecnym stanie faktycznym brak mozliwo$ci naprawienia btedu
zamawiajgcego przy uzyciu instrumentéw p.z.p.), poniewaz w postepowaniu uniemozliwiono ziozenie oferty
odwotujgcemu, co wywotuje nieodwracalny skutek. Przetarg nie moze wréci¢ na prawidlowy tor i Zadne przewidziane
przez ustawe czynnosci nie mogg doprowadzi¢ do sanacji czynno$ci sktadania ofert, ktora jest niepowtarzalna. Wynik
postepowania jest obarczony btedem, poniewaz w sposob bezprawny ograniczono konkurencje, jak réwniez
uniemozliwiono odwotujgcemu mozliwosS¢ ubiegania sie o zamdwienie publiczne, co ma wplyw na wadliwy wynik
rozstrzygniecia postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, izw przedmiotowym stanie faktycznym
zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw
ustawy miato istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania sktad orzekajgcy wydat na podstawie art. 575 n.p.z.p. obcigzajgc
strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1
pkt 1rozporzadzeniaz dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
Izba obcigzyta zamawiajgcego jako strone przegrywajgcg kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt sie
uiszczony przez odwotujgcego wpis.

Przewodniczacy:



