Sygn. akt: KIO 1707/16

POSTANOWIENIE
Z dnia 26 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w Warszawie w dniu 26 wrze$nia 2016 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrze$nia 2016r.
przez wykonawce Poczta Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Rodziny
Hiszpanskich 8

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego ZOO Wroctaw spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu, ul. Wréblewskiego 1/5

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Poczta Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Rodziny
Hiszpanskich 8 kwoty 13 500zt. 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy piec¢set ziotych
zero groszy) stanowigca 90% uiszczonego wpisu.

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

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 1707/16

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustugi ochrony os6b, zwierzat i mienia na terenie Wroctawskiego Ogrodu Zoologicznego oraz
konwojowania warto$ci pienieznych ZOO Wroctaw sp. z 0.0. zostato wszczete ogloszeniem
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2016/S 168-301998 z 1 wrzesSnia 2016r. W
dniu 12 wrze$nia 2016r. odwotanie wniosta Poczta Polska SA - odwotujgcy. Odwotanie
zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 5
stycznia 2016r. udzielonego przez prezesa i cztonka zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacii, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
odwotania. Kopia odwofania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 12 wrze$nia 2016r.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, Ze naruszyt nastepujgce przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm. z
2016r. poz. 831, 996, 1020 — dalej ustawy):
1) art. 29 ust. 1 oraz 2 ustawy przez sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w
sposoéb utrudniajgcy uczciwg konkurencie;
2) art. 22 ust. 1aw zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy w zw. z art. 2 pkt 6 ustawy z dnia
22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0séb i mienia przez okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposéb prowadzgcy do
nieréwnego traktowania wykonawcow i naruszenia zasady uczciwej konkurencji;
3) art. 22 ust. Taw zw. z art. 22 ust. 1b w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez okre$lenie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w
sposéb prowadzacy do nieréwnego traktowania wykonawcow i naruszenia zasady uczciwej
konkurencji;
4) art. 7 ust. 1 ustawy przez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;
5) inne wskazane w uzasadnieniu odwotania.
Whniost o:



1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci siwz w sposéb wskazany w
uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy wskazal, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do wymagan
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy, jako wykonawca zainteresowany udziatem w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i uzyskaniem tego zamoéwienia. W
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamobwienia moze doznac uszczerbku, a sam odwotujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz

utrudniona jest wycena, a w rezultacie ztozenie konkurencyjnej oferty oraz wykonywanie
przysztej umowy. Oznacza to, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode nie uzyskujac
zamowienia z powodu dyskryminujacych i niemozliwych do przyjecia, ze wzgledu na
niezgodnos¢ z prawem, postanowien ogtoszenia, a takze siwz.

Co do opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb naruszajgcy art. 29 ust. 1i 2 ustawy, to
odwolujacy wskazat, ze zgodnie z rozdz. lll siwz przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie
na rzecz zamawiajgcego ustugi catodobowej ochrony oséb, zwierzat i mienia polegajgcej na
bezposredniej ochronie fizycznej w rozumieniu ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie
0s0b i mienia (tekst jednolity. Dz.U. z 2014 r., poz. 1099, Dz.U. z 2015 r. poz.1505 oraz z
2016r. poz.65 i poz. 904) oraz ochrona wartosci pienieznych podczas transportu, o ktérej
mowa w rozporzgdzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 7 wrze$nia
2010 r. w sprawie wymagan, jakim powinna odpowiada¢ ochrona wartosci pienieznych
przechowywanych i transportowanych przez przedsiebiorcéw i inne jednostki organizacyjne
(tj. Dz.U. z 2016 r., poz. 793). Szczegbtowy sposéb sprawowania ochrony reguluje
Zatgcznik nr 1 do siwz ,,Regulamin i zakres obowigzkéw stuzby ochrony w ZOO Wroctaw Sp.
z 0.0.”. Miejscem wykonania zaméwienia jest teren ZOO Wroctaw Sp. z 0.0., na ktérym
znajdujg sie wybiegi i obiekty state dla zwierzat oraz budynki przeznaczone na biura i
zaplecza gospodarcze. Z uwagi na fakt, ze zakres przedmiotu zamowienia bedzie
Swiadczony na specyficznym terenie obiektu uzytecznosci publicznej, gdzie jednorazowo
moze przebywaé duza grupa ludzi, w tym osoby nieletnie, niepetnosprawne oraz w
podesztym wieku, zatrudnione osoby wykonawcy muszg charakteryzowac sie wysoka kulturg
osobistg, posiada¢ zdolnosci psychofizyczne do pracy w bezposrednim kontakcie z duzg
liczbg 0séb oraz posiada¢ umiejetnosSci udzielania pierwszej pomocy przedmedycznej. W
zwigzku z tym wykonawca musi posiadac¢ i przediozy¢ najpdzniej przed podpisaniem umowy
0 udzielenie niniejszego zamdwienia kopie certyfikatu OHSAS 18001:2007 lub PN-N-
18001:2004 lub inny réwnowazny certyfikat w zakresie zarzgdzania bezpieczenstwem i
higiena pracy.

Odwolujgcy wskazat, ze nie tylko certyfikat w zakresie zarzadzania bezpieczenstwem i
higieng pracy uwiarygodnia wprowadzenie u wykonawcy szczegdtowych procedur
dotyczgcych bhp. Podkreslit, Ze jest obiektywnie zdolny do wykonania zamdwienia w sposob
nalezyty. Odwotujgcy $wiadczy ustugi ochrony dla licznych podmiotéw z sektora publicznego
i prywatnego, w tym dla podmiotéw z sektora, w ktdérym dziatalno$¢ prowadzi réwniez
zamawiajgcy. Odwotujgcy, bedgc duzym przedsiebiorca, nie spetnia wymogu zawartego w
rozdz. Il pkt 3 siwz, bowiem nie posiada certyfikatu OHSAS 18001:2007 lub PN-N-
18001:2004 lub innego rownowaznego w zakresie zarzgdzania bezpieczenstwem i higieng.
Poczta Polska dokonuje wszelakich staran, aby w kazdym procesie pracy zapewnic
bezpieczne i higieniczne warunki pracy, zgodnie z przepisami prawa powszechnie

obowigzujgcego i przyjetymi dobrymi praktykami. W tym celu zostaty opracowane i
obowigzujg wewnetrzne regulacje prawne dot. konkretnych zagadnien bhp.

Okreslanie opisu przedmiotu zamowienia przez zgdanie posiadania konkretnych certyfikatow
ma negatywny wptyw na postepowanie, gdyz mozna posiada¢ pewne kwalifikacje
niezaleznie od tego czy zostaty potwierdzone uzyskanym certyfikatem czy odbytym
szkoleniem bgdz wprowadzeniem wewnetrznych procedur. Niewatpliwie, nieposiadanie
przez wykonawcow, zdolnych do wykonania zamdwienia, certyfikatow nie prowadzi do
pozyskania wiedzy mniejszej lub niewystarczajgcej. Nie ma tez, zdaniem odwotujgcego,
zadnej okolicznoéci, ktéra uzasadniataby opisanie minimalnych wymogoéw, jakie musi



posiada¢ wykonawca, tylko i wylgcznie przez wskazanie konkretnych certyfikatow.

Zatem zdaniem odwotujgcego wskazanie konkretnych certyfikatdw ogranicza mozliwo$é
ubiegania sie o zamdwienie wykonawcom posiadajgcym stosowne umiejetno$ci oraz wiedze
i doSwiadczenie ale niepotwierdzonych certyfikatami wymienionymi przez zamawiajacego.
Na ograniczenie uczciwej konkurenciji przez zadanie ww. dokumentow wskazujg niewatpliwie
ponizsze okolicznosci. Po pierwsze fakt, ze wdrozenie systemu zarzgdzania bhp jest
dobrowolne i uzaleznione jest od decyzji pracodawcy i $rodkéw finansowych, ktére trzeba
przeznaczy¢ na ten cel, co spowodowatoby niewatpliwie poniesienie niewspdtmiernie
wysokich kosztéw. Ponadto, zgdanie powyzszych dokumentow uniemozliwia ztozenie
waznej niepodlegajgcej odrzuceniu oferty przez podmioty, ktére wprowadzity wewnetrzne
procedury bhp.

Ww. postanowienia sg, w ocenie odwotujgcego, wadliwe i niekonkurencyjne, utrudniajg
zlozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami ustawy oferty. Dlatego postawienie ww.
wymogu, jest nadmierne i niepotrzebne, a przy tym razgco narusza zasady uczciwe;j
konkurencji, gdyz eliminuje z udziatu w postepowaniu wykonawce, ktory jest w stanie
nalezycie wykona¢ zamowienia. Naruszenie zasady uczciwej konkurencii, okreslonej w art.
29 ust. 2 ustawy Pzp, zdaniem odwotujgcego, zachodzi m.in. w sytuacji, gdy zamawiajgcy
opisze przedmiot zaméwienia przez zbytnie dookreslenie przedmiotu powodujgce, bez
uzasadnienia, wskazanie na konkretny produkt. Naruszenie to polega rowniez na
dookres$leniu opisu przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, ktdry nie znajduje uzasadnienia
ani w technicznym, ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb zamawiajgcego. Tak wyrok
KIO z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1447/10

Zamawiajgcy nie moze naruszaé konkurenciji i ogranicza¢ dostepu do zaméwienia ponad
miare, tzn. wyj$¢ poza niezbedne minimum uzasadnione rodzajem i zakresem przedmiotu
zamoOwienia. Powyzsze oznacza, ze rygorystyczne wymagania w zakresie zgdania ww.
certyfikatdw, nie sg, w ocenie odwotujgcego, proporcjonalne, a tym samym naruszajg zasady
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia oraz okreslenie
jego zakresu. Swoboda zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamoéwienia
doznaje jednak ograniczen ustawowych, a przede wszystkim nie moze godzi¢ w cele
przepisdw ustawy implementujgcych normy prawa unijnego. W Swietle preambuty do
Dyrektywy 2004/24/UE celem europejskich zaméwien publicznych jest zapewnienie
niedyskryminujgcego dostgepu wykonawcow do tych zaméwien. Stad tez czynnosci
zamawiajgcego polegajace na uksztattowaniu wymagan w oparciu zgdanie konkretnych
certyfikatow dyskryminujg w sposob nieuzasadniony innych wykonawcéw godzac w zasade
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy oraz ponownie
przywotang w art. 29 ust. 2 ustawy. Naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy jest juz takie opisanie
przedmiotu zamowienia, ktére mogto utrudni¢ uczciwg konkurencje, niekoniecznie zas jg
realnie utrudnito.

Zamawiajacy naruszyt zatem zakaz okreslony w art. 29 ust. 2 ustawy, gdy w opisie
przedmiotu zamowienia zawart wymagania co do posiadanych certyfikatow, ktore nie byty
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie utrudniajg ztozenie
oferty wykonawcom posiadajgcym wewnetrzne procedury regulujgce kwestie bhp.
Zamawiajgcy, zdaniem odwotujgcego, winien dopusci¢ kazdg wewnetrzng procedure w
zakresie zarzgdzania bezpieczenstwem i higieng pracy lub w ogéle zrezygnowa¢ z wymogu,
skoro postawione warunki udziatu w postepowaniu sg wystarczajgce do stwierdzenia
wiarygodnosci oraz profesjonalizmu wykonawcéw. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy
wnidst o modyfikacje rozdz. lll pkt 3 siwz przez wykreslenie zgdania przedtozenia certyfikatu
OHSAS 18001:2007 lub PN-N-18001:2004 Iub innego rownowaznego w zakresie
zarzadzania bezpieczenstwem i higiena.

Ewentualnie o wprowadzenie zapisu, ze za réwnowazny certyfikat uznane bedg
wprowadzone u wykonawcy wewnetrzne regulacje prawne dot. zagadnien bhp. Odno$nie
zarzutu okreslenia warunku udziatu w postepowaniu w sposéb naruszajgcy art. 22 ust. 1aw
zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. Z art. 2 pkt 6 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie
0s06b i mienia, to zgodnie z rozdz. V pkt 4 lit. ¢) siwz wykonawca spetni warunek dotyczgcy
zdolnosci technicznej i zawodowej, jezeli wykaze, ze dysponuje trzydziestoma pracownikami
ochrony, w tym co najmniej oSmioma posiadajacymi licencje pracownika ochrony min |



stopnia, czterema pracownikami brygady mobilnej i czterema pracownikami konwoju.
Wymaég dotyczgcy dysponowania osobami posiadajgcymi licencje pracownika ochrony min |
stopnia jest, w ocenie odwotujgcego, niezgodny z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
prawa.

Zgodnie z art. 2 pkt 6 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie os6b i mienia (Dz. U. Z
2016 r. poz. 1432) pracownikiem ochrony jest osoba wpisana na liste kwalifikowanych
pracownikéw ochrony fizycznej lub kwalifikowanych pracownikéw zabezpieczenia

technicznego, i wykonujgca zadania ochrony w ramach wewnetrznej stuzby ochrony albo na
rzecz przedsigbiorcy, ktory uzyskat koncesje na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w
zakresie ustug ochrony oséb i mienia, lub osoba wykonujgca zadania ochrony, w zakresie
niewymagajagcym wpisu na te listy, na rzecz przedsigbiorcy, ktéry uzyskat koncesje na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony oséb i mienia.

Przepis art. 26 ww. ustawy okresla czynnosci; do wykonywania ktérych niezbedne jest
posiadanie przez osoby realizujgce zadania w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia
wpisu na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej, a takze wymagania, ktore sg
stawiane osobom ubiegajgcym sie o wpis na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony.
Odwotujgcy nadmienit, Zze zastepujgcy uprzednio obowigzujgce licencje wpis na liste
kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej ma potwierdza¢ stosowne przygotowanie,
umiejetnosci, wiedze i kompetencje pracownika ochrony.

Zgodnie z ustawg z dnia 13 czerwca 2013 r. 0 zmianie ustaw regulujgcych wykonywanie
niektérych zawodow (Dz. U. z 2013 r., poz. 829), ktdéra weszta w zycie 1 stycznia 2014 r.,
osoby, ktoére chcg wykonywac zawdd kwalifikowanego pracownika ochrony fizycznej, nie
muszg ubiegac¢ sie o licencje pierwszego i drugiego stopnia, ani przystepowac do
egzamindéw na licencje pracownika ochrony fizyczne;.

Zamiast licenciji, kwalifikowani pracownicy ochrony fizycznej i kwalifikowani pracownicy
zabezpieczenia technicznego zostang wpisani na liste kwalifikowanych pracownikéw
ochrony fizycznej i kwalifikowanych pracownikéw zabezpieczenia technicznego, ktéra jest
prowadzona przez Komendanta Gtownego Policji w systemie teleinformatycznym.
Wprowadzania danych podlegajacych wpisowi dokonujg komendanci wojewodzcy Policji
wiasciwi ze wzgledu na miejsce zamieszkania osoby, ktdrej wpisywane dane dotyczg
(zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy o ochronie os6b i mienia).

Sposoéb oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz zakres zgdanych
dokumentéw nalezy do zamawiajgcego, przy czym granice swobody zamawiajgcego
wyznacza zasada uczciwej konkurencji wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy ustanawiajgca
obowigzek takiego ksztattowania warunkéw, aby nie dyskryminowa¢ podmiotéw zdolnych do
wykonania zamoéwienia poprzez wprowadzanie warunkéw nadmiernych. Ocene zasadnosci
takiego warunku i jego zgodnosci z zasadg uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow nalezy zatem rozpatrywac w kontekscie jego adekwatnosci do przedmiotu
zamoOwienia, tj. warunek musi zagwarantowac nalezyte wykonania zaméwienia, przy
jednoczesnym zachowaniu nie dyskryminujacego charakteru, winien mie¢ na celu ustalenie
zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamoéwienia, a nadto nie moze prowadzi¢ do
faworyzowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawcow.

Zamawiajacy zobowigzany zatem jest do zapewnienia rownowagi miedzy jego interesem
polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia publicznego a

interesem potencjalnych wykonawcow, ktdrych nie wolno w drodze wprowadzenia
nadmiernych i nieadekwatnych wymagan z gory eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu (np.
wyrok SO w Swidnicy z dnia 20 grudnia 2005r., sygn. akt Ca 584/05).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o modyfikacje rozdz. V pkt 4 lit, ¢) siwz przez
modyfikacje zapisu w nastepujgcy sposob:

dysponuije trzydziestoma pracownikami ochrony, w tym co najmniej oSmioma posiadajgcymi
wpis na liste kwalifikowanych pracownikoéw ochrony, czterema pracownikami brygady
mobilnej i czterema pracownikami konwoju.

Co do warunku udziatu w postepowaniu w spos6b naruszajgcego art. 22 ust. 1a w zw. z art.
22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, to odwotujgcy podniost, ze zgodnie z rozdz. V
pkt 4 lit. ¢) siwz wykonawca spetni warunek dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej,



jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy w tym okresie, wykonat z nalezytg
staranno$cig minimum trzy umowy polegajgce na ochronie fizycznej obiektéw uzytecznosci
publicznej o powierzchni co najmniej 10 ha na terenie, ktorych organizowane sg imprezy
masowe i jednorazowo moze przebywac co najmniej 10 tys. osdb, o wartoSci nie mniejszej
niz 500 tys. ztotych netto kazda, realizowane przez okres minimum 12 miesiecy.

Jak stusznie podkresla KIO w wyroku z dnia 28 wrze$nia 2011 r. (sygn. akt KIO 1949/11,
KIO 1954/11: Obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych
wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu zamowienia, ale tez ocena sytuacii
rynkowej. Tylko bowiem bilans tych dwéch czynnikow zapewnia efektywne wydawanie
Srodkéw publicznych. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci okreslenia swoich minimalnych
wymagan w inny sposéb jak tylko w taki sposéb, aby zminimalizowaé ryzyko udzielenia
zamowienia wykonawcy niezdolnemu do jego wykonania. W takim duchu wypowiada si¢ na
ten temat doktryna i orzecznictwo, w tym KIO. Kazdemu zamawiajacemu przystuguje przy
tym uprawnienie do sprecyzowania tych warunkéw tak, aby zamowienie zostato udzielone
wykonawcy, ktéry nie tylko przedstawit najkorzystniejszg przedmiotowo oferte z punktu
widzenia kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej, lecz jest takze podmiotem zdolnym do
jego wykonania z uwagi na cechowanie si¢ odpowiednig wiarygodnosécia, (wyrok KIO z dnia
16 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 662/12). Wymagania zamawiajgcego muszg byé
adekwatne do przedmiotu zaméwienia - ani zbyt wysokie, gdyz mogtyby utrudniaé¢ uczciwg
konkurencje, ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby wykonawcy niezdolni do
realizacji zamoéwienia. Potwierdza to wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO
2765/11. Proporcjonalnos¢ warunku nalezy ocenia¢ przez pryzmat rynku wtasciwego —
odbiorcow ustug opisanych przez zamawiajgcego odpowiadajgcych przedmiotowi
zamoOwienia (a wiec ustug ochrony zoo) istnieje na rynku ograniczona liczba.

A

Postawienie wiec, zdaniem odwotujgcego, warunku w zakresie jednorazowego przebywania
co najmniej 10 tys. oséb czy organizacji imprez masowych nie stuzy sprawdzeniu
jakiejkolwiek umiejetnosci wykonawcy. Bez watpienia bowiem poréwnywalne jest
do$wiadczenia polegajgce na prawidtowym wykonywaniu ustug ochrony obiektu o danej
powierzchni w zakreslonym przez zamawiajgcego czasie z wykonaniem ustug ochrony
obiektow na terenie, ktérym organizowane sg imprezy masowe i jednorazowo moze
przebywac¢ co najmniej 10 tys oséb. Tym bardziej odwotujgcy wskazat, ze imprezy masowe
nie sg ustugami ciggtymi, a liczba oséb przebywajgcych jednorazowo w danym miejscu
zalezy od wielu czynnikbw zewnetrznych, na kiére wykonawca na ogét nie ma wptywu.
Przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu nalezy interpretowac¢ rowniez przez pryzmat
praktyki wypracowanej przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci na gruncie stosowania
prawa UE. Przyktadowo wskaza¢ mozna orzeczenie ETS z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie
C-448/01 EVN AG | Wienstrom GmbH, gdzie zostato stwierdzone, ze postawienie zbyt
wygorowanego warunku udziatu w postepowaniu moze faworyzowac¢ duze przedsigbiorstwa,
dyskryminujac mniejszych dostawcow, ktérzy mogliby z powodzeniem wykona¢ zamowienie.
Takie ograniczenie kregu wykonawcow dopuszczonych do wziecia udziatu w postepowaniu
moze natomiast skutkowac udaremnieniem realizacji celu dyrektyw wspdlnotowych w
dziedzinie zamowien publicznych, jakim jest otwarcie rynku zaméwien na konkurencje.
Dlatego postawienie ww. warunku, jest nadmierne i niepotrzebne, a przy tym razgco narusza
zasady uczciwej konkurencji, gdyz eliminuje z udziatu w postepowaniu tych wykonawcow,
zwlaszcza krajowych, ktérzy sg w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie.

Odwolujgcy wskazat, ze w ,Wynikach kontroli przeprowadzonych w 2009 r. przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczgcych zamoéwien wspoffinansowanych ze srodkéw Unii
Europejskiej” wielokrotnie jako uchybienia wskazywano stawianie nadmiernych warunkow
udziatlu w zakresie doswiadczenia wykonawcow (,Wyniki kontroli” dostepne s3 na stronie
internetowej UZP www.uzp.gov.pl). Podobnie jest w niniejszym postepowaniu - wykonawca
majgcy doswiadczenie w $wiadczeniu ustug ochrony na mniejszym obszarze bylby w stanie
wykonac¢ przedmiotowe zamoéwienie, gdyz ma techniczng wiedze i umiejetnosci do
wykonywania tego typu ustug, jak bedgce przedmiotem zaméwien w ramach
przedmiotowego postepowania.

B.

Nadmierny i nieuzasadniony jest réwniez warunek wykazania sie realizacjg 3 umoéw na



kwote min 500.000 z! netto kazda. Zamawiajgcy okreslit bowiem zakres wymaganego
do$wiadczenia obszarem oraz rodzajem budowli podlegajgcym ochronie. Bez znaczenia dla
sprawdzenia umiejetnosci wykonawcy w zakresie ustug okreslonego rodzaju pozostaje
kwota wynagrodzenia, jaka przystugiwata mu na mocy wykonanych umaéw.

Postawienie w ostatnim elemencie warunku, dodatkowo wymogu dotyczgcego wartosci
zrealizowanych ustug, jest niepotrzebnym dublowaniem warunku dotyczacego obszaru
objetego ochrong. Zasadg jest, Zze stawia sie albo warunek ilosciowy albo wartosciowy w
zakresie doswiadczenia, gdyz sg one wzajemnie zastepowalne. Obydwa bowiem wykazuija,
ze wykonawca realizowat zaméwienia odpowiedniej wielko$ci.

Innymi stowy, zdaniem odwotujgcego, wynagrodzenie nie jest elementem stanowigcym o
doswiadczeniu wykonawcy, gdy jest ono opisane zakresem rzeczowym. Kwota
wynagrodzenia zalezy od wielu elementow np. sytuacji na rynku, pozycji konkurencyjnej,
przeprowadzonych negocjacii, statych kontaktéw handlowych itd. - natomiast nie wptywa na
do$wiadczenie wykonawcy w wykonywaniu dostaw.

C.

Ponadto wykazanie sie, az 3 umowami polegajgcymi na ochronie fizycznej jest
nieuzasadnione; wystarczajgce bedzie wykazanie sie 1 umowa.

Okreslone przez zamawiajgcego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci
okreslonego podmiotu do wykonania zamdwienia, nie mogg natomiast prowadzi¢ do
nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcéw. Okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
przez zamawiajgcego, co do zasady nie moze prowadzi¢ do wykluczenia uczestnictwa w
postepowaniu wykonawcow, ktérzy byliby w stanie wykonaé zamowienie. Odwotujacy
zauwazyt, ze ustawa stanowi, ze o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy m.in. spetniajg warunki dotyczace zdolno$ci technicznej lub zawodowej. Uzyte przez
ustawodawce sformutowanie oznacza, ze dostep do zamowienia powinni mie¢ zapewniony
wszyscy wykonawcy, ktdrzy spetniajg podstawowe wymogi potrzebne do prawidtowego
wykonania zamoéwienia, niekoniecznie za$ wymogi wygbérowane, tj. takie, ktorych spetnienie
nie jest konieczne do wykazania zdolnosci do realizacji zamdwienia.

Odwolujgcy wnidst o modyfikacje rozdz. V pkt 4 lit, c) siwz przez modyfikacje zapisu w
nastepujacy sposob:

jednej umowy polegajgce na ochronie fizycznej obiektow uzytecznosci publicznej o
powierzchni co najmniej 5 ha. realizowanej przez okres minimum 12 miesiecy.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit.

W dniu 23 wrze$nia 2016r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o
oddalenie odwotania z wytaczeniem zarzutu zawartego w pkt Il odwotania, ktéry

zamawiajgcy uwzglednit.

Odnoszac sie do zarzutu w zakresie opisu przedmiotu zamowienia niezgodnie z art. 29 ust. 1
i 2 ustawy w zakresie kwestionowanego wymogu posiadania certyfikatu, zamawiajgcy
wskazal, iz wymog zostat sformutowany przez wskazanie certyfikatbw OHSAS 18001:2007
lub PN-N-18001:2004 lub innego réwnowaznego certyfikatu w zakresie zarzgdzania

bezpieczenstwem i higiena pracy. Zamawiajgcy dopuszcza takze inne certyfikaty
potwierdzajgce wdrozenie i stosowanie odpowiedniego systemu zarzgdzania BHP, nie
ograniczajac sie (wbrew twierdzeniom odwotujgcego) do konkretnych certyfikatow.
Odwolujgcy nie kwestionuje samego wymogu posiadania odpowiednich procedur z zakresu
bezpieczenstwa i higieny pracy, ale kwestionuje mozliwo$¢ zgdania przez zamawiajgcego
dokumentu wystawionego przez niezalezny, uprawniony do tego podmiot, potwierdzajgcego
ich posiadanie przez wykonawce. Stoi przy tym na stanowisku, iz sama wewnetrzna
regulacja prawna jest w tym przypadku wystarczajgca.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z tym, Zze wystarczajgca jest wewnetrzna regulacja prawna
wykonawcy, a to z uwagi na specyfike zamdwienia - ochrona oséb, zwierzat i mienia w
obiekcie o bardzo wysokiej liczbie zwiedzajgcych wigze sie z bardzo duzym ryzykiem. Przy
czym ryzyko to dotyczy zarébwno pracownikdéw wykonawcy, jak i zamawiajgcego oraz os6b
zwiedzajgcych, ktdrym wykonawca jest zobowigzany zapewni¢ odpowiedni poziom ochrony i



bezpieczenstwa. Odpowiedzialny za bezpieczenstwo, ochrone zycia i zdrowia os6b
przebywajgcych w obiekcie zamawiajgcego (ZOO Wroctaw) jest zamawiajacy. Ustanowienie
i utrzymywanie odpowiedniego systemu zarzgdzania BHP zapewnia, wedtug
zamawiajgcego, wymagany poziom ochrony zdrowia i zycia przed zagrozeniami srodowiska
pracy, wiasciwg ocene ryzyka, odpowiedni system zapobiegawczy, a w konsekwenciji
gwarantuje rzetelne wykonanie zamoéwienia. W tym przypadku jest to szczegdlnie istotne,
gdyz rzetelne wykonanie zamowienia jest gwarancjg bezpieczenstwa oséb przebywajgcych
na terenie chronionym, gwarancjag ochrony ich zdrowia i zycia, a tym samym minimalizuje
ryzyko odpowiedzialnosci Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ odpowiedniego dokumentu niezaleznego podmiotu
uprawnionego do kontroli potwierdzajgcego spetnianie wymogéw jakosciowych, co wynika z
§ 13 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz.U z 2016, poz. 1126). Samo przedstawienie przez odwotujgcego procedury
wewnetrznej, ktdra nie podlegata weryfikacji przez podmiot niezalezny nie potwierdza,
zdaniem zamawiajgcego spetniania wymogdw jako$ciowych. Akceptowanie stanowiska
odwotujgcego oznaczatoby, iz to na zamawiajgcego przerzucony zostaje ciezar weryfikacji
procedur wewnetrznych z normami, do czego zamawiajgcy nie jest uprawniony. Nadto
podmioty posiadajgce certyfikat sg poddawane okresowym audytom i kontroli,
gwarantujgcym utrzymanie standardéw jako$ciowych, czego nie zapewnia przyjeta przez
podmiot i nie weryfikowana przez uprawniony podmiot zewnetrzny procedura.
System zarzgdzania bezpieczenstwem i higieng pracy OHSAS 18001:2007 obejmuje peten
zakres wymagan zgodnych z normg PN-N-18001. Norma PN-N-18001 zawiera wytyczne
dotyczace systemu zarzagdzania zdrowiem i bezpieczenstwem. System pozwala na
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identyfikacje i analize potencjalnych zagrozen oraz ocene zwigzanego z nimi ryzyka
zawodowego, ktdre nastepnie wykorzystuje sie jako podstawe do projektowania i planowania
dziatan oraz programéw poprawy bezpieczenstwa.

Stosowanie zasady uczciwej konkurencji, wedlug zamawiajacego nie oznacza, iz musi
umozliwi¢ wzigcie udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom dziatajgcym w danym
segmencie rynku - w tym przypadku - w branzy ochrony oséb i mienia. Wymog postawiony
przez zamawiajgcego w SIWZ w zakresie kwestionowanych certyfikatow gwarantuje
zamawiajgcemu utrzymanie optymalnych standardéw zdrowia i bezpieczenstwa oraz
eliminuje ryzyko operacyjne i zdrowotne dla wszystkich interesantéw. Nie stanowi zatem
nieuzasadnionego zgdania posiadania okreslonego systemu zarzgdzania jakosciag. Wymag
zostat sformutowany w sposéb obiektywny i jest uzasadniony zakresem zamowienia i
potrzebami zamawiajacego.

Na poparcie swego stanowiska zamawiajacy powotat stanowisko doktryny i orzecznictwa -
Skubiszak-Kalinowska Halina, Udzielanie zaméwien publicznych na systemy informatyczne -
zagadnienia wybrane, cz. |., Zam.Pub.Dor. 2014/10/6-16; wyrok KIO z 23 maja 2016 r., KIO
671/16))

W zakresie zarzutu dotyczgcego wymogu dysponowania osobami posiadajgcymi licencje
pracownika ochrony min. | stopnia Zamawiajgcy uwzglednia zarzut. Uzyty termin zostat
przytoczony btednie przez zamawiajgcego zamiast terminu: ,wpisanych na liste
kwalifikowanych pracownikdéw ochrony fizycznej". Jak stusznie podnosi to odwolujgcy, wpis
na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony zastapit uprzednio obowigzujgce licencje i w
tym zakresie zamawiajgcy wadliwie sformutowat zapis. Jednocze$nie zamawiajgcy wyjasnit,
iz wypetnienie warunku wpisu na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony - wobec zmiany
przepiséw - byloby uznawane przez zamawiajgcego jako wypetnienie warunku stawianego w
SIWZ, gdyz jak stusznie podnosi odwotujacy wpis zastgpit licencje, ktére obecnie nie sg
stosowane.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego okreslenia warunkéw zdolnosci technicznej i
zawodowej w sposob sprzeczny z art. 22 ust. law zw. z art. 22 ust. 1 b pkt 3w zw. z art. 7
ustawy, to zamawiajgcy wskazat, iz warunek ten wynika z obiektywnych potrzeb
zamawiajgcego i jest uzasadniony. Nadto zapewnia realng mozliwo$¢ weryfikaciji
wiarygodno$ci wykonawcy. Nie stanowi zatem naruszenia przytoczonych przez
odwolujagcego przepisow.

Nie zgadza sie z zarzutem odwotujgcego, iz postawienie warunku jednorazowego
przebywania co najmniej 10 tys. oséb czy organizacji imprez masowych nie stuzy



sprawdzeniu jakiejkolwiek umiejetnosci wykonawcy. Liczba oséb przebywajacych na

chronionym terenie podlegajgcym ochronie ma zasadnicze znaczenie dla oceny

do$wiadczenia wykonawcy i jego zdolno$ci technicznej i zawodowej. Przedmiot zamodwienia
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obejmuje ochrone os6b, zwierzat i mienia ogrodu zoologicznego we Wroctawiu. Z uwagi na
podniesienie atrakcyjnosci turystycznej ogrodu poprzez wybudowanie i otwarcie Afrykarium
w 2014 r. ruch turystyczny w ogrodzie zoologicznym we Wroctawiu ksztattuje sie na bardzo
wysokim poziomie i plasuje wroctawski ogrod zoologiczny w czotdéwce atrakcji turystycznych
w Polsce. Zgodnie z danymi (publikowanymi takze w materiatach prasowych) w 2015 r. ZOO
we Wroctawiu odwiedzita rekordowa liczba zwiedzajacych ok. 1,8 min oso6b, a zatem wiecej
niz Zamek Krélewski na Wawelu, czy Kopalnie Soli w Wieliczce. W 2016 r. od 1 stycznia do
19 wrzesnia liczba zwiedzajgcych w ogrodzie zoologicznym wyniosta 1363.162 oséb. Od
1.05.2015 r. do 3.05.2015 r. liczba odwiedzajgcych ZOO wynosita 52.369 oso6b, w dniu
15.08.2015 r. - 11.812 0sdb, w dniach 1.05.-3.05.2016 r. - 50.990 os6b, w dniu 15.08.2016 r.
- 20.669 os6b, w dniach 13.08. -14.08.2016 r. -41.540 os6b. Duzg cze$¢ zwiedzajgcych
ogréd zoologiczny stanowig dzieci.
Jako dowdd zamawiajacy powotat:
Raport za okres od 1.01.2015r. do 31.12.2015r.
Raport za okres od 1.05.2015 r. do 3.05.2016 r.
Raport za dzien 15.08.2015 .
Raport za okres od 1.01.2016 r. do 19.09.2016 r.
Raport za dzien 15.08.2016 r.
Raport za okres od 13.08.2016 r. do 14.08.2016 r.
Raport za okres od 1.05.2016 r. do 3.05.2016 r.
Powyzsze liczby obrazujg ruch na obszarze objetym ochrong. Tak znaczna liczba os6b
odwiedzajgcych ZOO wymaga wyboru wykonawcy w zakresie ustugi ochrony, ktory posiadac
bedzie odpowiednie doswiadczenie. Przy czym ocena odpowiedniego doswiadczenia
wymaga nie tylko wykazania sie stosowym do$wiadczeniem w zakresie ochrony okreslonego
obszaru, ale takze obszaru o natezonym ruchu osob. Nalezy takze podkresli¢, iz w ramach
przedmiotu zamdwienia - ustugi ochrony - zamawiajgcy powierza wykonawcy takze kontrole
przeptywu oséb (sprawdzanie biletdbw wstepu i ewentualng ocene zagrozen). Wedilug
zamawiajgcego zupetnie inne sg uwarunkowania ochrony obiektu o nieznacznym natgzeniu
ruchu od obiektu, w ktérym ruch jest bardzo intensywny, za$ pracownicy ochrony sg
zobligowani do kontroli wej$cia kazdej osoby. Tym samym do$wiadczenie w zakresie
ochrony obiektéw uzytecznosci publicznej nie jest rowne doswiadczeniu w ochronie obiektow
cechujgcych sie wiekszym natezeniem ruchu turystycznego. Warunek ten jest zatem,
zdaniem zamawiajgcego zwigzany i. przedmiotem zamdwienia i zostat ustalony
proporcjonalnie do przedmiotu zamowienia. Nie mozna uzna¢ go za wygérowany.
Odnoszac sie do argumentu odwotujgcego, w ktérym cytuje opinie Prezesa Urzedu, to
zamawiajacy podniost, ze opinia nie dotyczy zblizonego stanu faktycznego, gdyz w
przedmiotowej sprawie chodzi o weryfikacje doswiadczenia w zakresie ustugi ochrony w
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okreslonych obiektach i z okre$lonym natezeniem ruchu. Wykazanie umiejetno$ci ochrony
budynkoéw uzytecznosci publicznej o powierzchni co najmniej 5 ha - nie weryfikuje
wystarczajgco umiejetnosci wykonawcy niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia,
gdyz nie uwzglednia obiektywnych potrzeb zamawiajacego (specyfiki chronionego terenu -
jego obszaru, duzego rozproszenia obiektow i ruchu). Weryfikacja nie moze zatem
sprowadza¢ sie do weryfikacji samej umiejetnosci ochrony, ale konieczne jest uwzglednienie
specyficznych warunkéw, w jakich ochrona bedzie wykonywana.

Odnoszac sie do obszaru - wroctawski ogréd zoologiczny zajmuje powierzchnie ok. 33 ha.
Zamawiajacy natomiast majgc na uwadze uwarunkowania rynkowe postawit wymaog ochrony
obszaru o pow. 10 ha, majgc na uwadze minimalny obszar warunkujgcy odpowiednie
doswiadczenie stosownie do potrzeb zamawiajgcego. Sugerowana przez odwotujgcego
powierzchnia 5 ha nie jest niczym uzasadniona. Wskazanie powierzchni 10 ha nie jest zatem
warunkiem wygorowanym, a ma na celu wykazanie odpowiednich umiejetnosci wykonawcy,
niezbednych do wykonania zamowienia - ustugi ochrony na znacznym obszarze. Ocena
umiejetnosci ochrony wymaga bowiem uwzglednienia odpowiedniego do przedmiotu



zamobwienia obszaru ochrony i jego specyfiki. Obiekty o powierzchni 10 ha nie sg, zdaniem
zamawiajacego, rzadkoscig zaro6wno na terenie Polski jak i poza jej granicami, a zatem
wykazanie sie ochrong obiektu o takiej powierzchni nie jest nadmiernie wygérowane.
Opisane warunki w spos6b dozwolony uwzgledniajg zatem charakter ustug, sa podyktowane
i uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Tym samym nawet gdyby uznac¢ je
za ograniczajgce konkurencje - ograniczenie to jest oparte na realnych i proporcjonalnych
powodach, ktére je uzasadniajg i nie czynig bezprawnymi. Wedtug zamawiajacego z
naruszeniem przepiséw mamy do czynienia dopiero wéwczas, gdy warunki sg okreslone
nieadekwatnie i nieproporcjonalnie do potrzeb zamawiajgcego, co nie ma miejsca w
przedmiotowym przypadku. Zarzuty i wnioski przedstawione w odwotaniu w istocie zmierzajg
do narzucenia zamawiajgcemu konkretnego okre$lenia potrzeb niezgodnie z faktycznymi
uwarunkowaniami, w spos6b uwzgledniajacy uwarunkowania Odwotujgcego, co nie moze
by¢ uznane za dopuszczalne.
Wymaég 3 umdw w okresie 3 lat nie jest, zdaniem zamawiajgcego, nieuzasadniony.
Czynnosci z zakresu ochrony majg charakter czynnosci powtarzalnych. Do$wiadczenie
nabywane jest wtasnie w wyniku ich powtarzalnosci. Weryfikacja doSwiadczenia przez
wykazanie kilku (3) podobnych ustug pozwala na realng (nie fikcyjna) ocene doSwiadczenia,
z ktérym nieodzownie jest powigzana zdolnos¢ techniczna i zawodowa wykonawcy.
W zakresie wymogu wartoSci umow zamawiajgcy podnosi, iz tak ustalony warunek pozwala
na weryfikacje zdolnosci technicznej wykonawcy. Warto§¢ zamdwienia jest obiektywnym
miernikiem skali wykonywanych czynno$ci (ustug) i moze potwierdzaé, ze wykonawca jest w
stanie organizacyjnie podota¢ wykonaniu umowy o znacznym zakresie i wartosci. OkreSlona
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przez zamawiajgcego wartos¢ jest proporcjonalna do przedmiotu zamowienia. W
poprzednich latach warto§¢ wynagrodzenia ksztattowata sie na wyzszym poziomie.
Swiadczenie ustug ochrony w tak specyficznych warunkach wymaga odpowiedniego
doswiadczenia, ktére wykonawca maégt nabra¢ tylko w realizacji umoéw spetniajacych
okreslone w SIWZ wymagania.

Na poparcie swoich twierdzeh zamawiajgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 29 stycznia
2010 r., KIO/UZP 1862/09; wyrok KIO z dnia 28 maja 2008 r., KIO/UZP 641/09, KIO/UZO
646/09.

Na posiedzeniu z udziatem stron odwolujacy ztozyt pisemne oSwiadczenie o cofnigciu
odwotania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofnigcie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sig 90 %
WpisU.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba 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.

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