Sygn. akt: KIO 885/15

WYROK
z dnia 11 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Cztonkowie: Katarzyna Brzeska
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2015 r. przez wykonawce
Agencje Ochrony K. sp. z 0.0. w Minsku Mazowieckim

w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Literatury w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego z
postepowania, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
oferty ztozonej przez odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Muzeum Literatury w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych) uiszczong przez wykonawce Agencje
Ochrony K. sp. z 0.0. w Minsku Mazowieckim tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Muzeum Literatury w Warszawie na rzecz wykonawcy Agenciji
Ochrony K. sp. z 0.0. w Minsku Mazowieckim kwote 11.100 zt 00 gr (stownie:
jedenastu tysiecy stu ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiienennns

Czlonkowie: = ..



Sygn. akt: KIO 885/15
Uzasadnienie

Muzeum Literatury w Warszawie, zwane dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamédwienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie ustugi
ochrony fizycznej oséb i mienia w siedzibie Muzeum Literatury im. Adama Mickiewicza w
Warszawie oraz wykonanie ustugi ochrony fizycznej i monitoringu oséb i mienia w budynku
biurowo-magazynowym wraz z przylegtym do niego terenem przy ul. Trawiastej 29 w
Warszawie-Anin - od dnia 04.05.2015 r. od godz. 12.00 do dnia 04.05.2016 r. do godz.
12.00”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 26 marca 2015 r., poz. 42543.

W dniu 24 kwietnia 2015 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem faksu wykonawcy
Agencji Ochrony K. sp. z 0. 0. w Minsku Mazowieckim, zwanemu dalej ,odwotujgcym”,
zawiadomienie o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania oraz o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcédw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia Cerber Security sp. z 0.0. w Warszawie oraz Agencje Ochrony Oso6b i Mienia
BASMA SECURITY A. M. i M. W. sp. z 0.0. w Warszawie, zwanych dalej ,wykonawca
Cerber”.

Odwotujgcy w dniu 29 kwietnia 2015 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2a oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp polegajace na niezasadnym wykluczeniu
odwotujgcego przez niezasadne przyjecie, iz odwotujacy nie wywigzat sie ze
zobowigzania, o ktérym mowa w § 1 pkt. 4 umowy dot. bezposredniej ochrony Muzeum
Literatury z dnia 26 listopada 2014 r., zwanej dalej ,umowg”, btednie przyjmujac, ze
rozwigzanie umowy nastgpi¢ miato z winy odwotujgcego dokonujac zarazem zaniechania
zwrOcenia sie do odwotujgcego z wnioskiem o udzielenie wyjasnien co do okolicznosci
mogacych stanowi¢ podstawe wykluczenia,

2) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcow i nieudzielenie zamoéwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy poprzez dokonanie przez zamawiajacego automatycznego
wykluczenia odwotujgcego,



3) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 36 ust 1 pkt 12 i 13 ustawy Pzp przez wybor oferty wykonawcy
Cerber, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w swietle kryteribw opisanych w SIWZ w
postepowaniu,

4) innych przepiséw powotanych w tresci uzasadnienia odwotania,

5) ewentualnie - art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp - przez zaniechanie uniewaznienia
postepowania w sytuacji, w ktorej postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgca

zawarcie waznej umowy.

Odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy niezasadnie wykluczyt go z postepowania
zarzucajac, iz odwotujgcy ze swojej winy naruszyt § 1 ust. 4 umowy z 26 listopada 2015 r.
taczacej odwotujgcego z zamawiajgcym zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zaméwienia znak sprawy: ZP/2/A/2014. Zgodnie z powotanym postanowieniem
obowigzkiem odwotujgcego byto ztozenie zamawiajgcemu w terminie 90 dni liczac od dnia
podpisania umowy zaswiadczenia dla pracownikow ochrony fizycznej zatrudnionych
bezposrednio w obiektach Muzeum Literatury potwierdzajgcego odbycie szkolenia dla
pracownikéw ochrony fizycznej muzedw i innych obiektéw gromadzgcych publiczne zbiory
débr kultury, a dla pracownika zabezpieczenia technicznego - kursu dla projektantéw
systemow zabezpieczajgcych przed przestepczoscig i pozarem obiekty zabytkowe,
muzealne, sakralne i inne gromadzace publiczne zbiory. Odwotujgcy argumentowat, ze w § 3
pkt 2 SIWZ w postepowaniu znak ZP/2/A/2014 zamawiajgcy wskazat, iz szkolenia i kursy
majg by¢ organizowane przez Osrodek Ochrony Zbiorow Publicznych [OOZP],
przeksztatcony obecnie w Narodowy Instytut Muzealnictwa i Ochrony Zbioréw [NIMOZ],
nadal organizujgcy takie szkolenia na zlecenie konkretnej firmy ochroniarskiej dla jej
pracownikéw, przez Dziat Metod i Technik Ochronnych NIMOZ. Zamawiajgcy wskazat co
prawda w tym samym SIWZ, iz uzna zaswiadczenia wydane przez innych organizatoréw
szkolenia pracownikéw ochrony fizycznej, ale uzaleznit takg mozliwos¢ od zastosowania
przez innych organizatoréw wytgcznie takich programéw szkolen, ktore zostaty uznane przez
wymieniong powyzej instytucje (NIMOZ), a kursy dla w/w projektantéw i instalatorow
systemow przeprowadzono na podstawie programu zaakceptowanego przez Ministerstwo
Kultury i Dziedzictwa Narodowego lub OOZP, NIMOZ lub inny organ panstwowy uprawniony
do nadzoru nad dziatalnoscig ochroniarska.

Odwotujgcy wywiddt, ze uzyskat potwierdzenie od Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa
Narodowego, iz jedynym podmiotem do wydawania zaswiadczenh objetych postepowaniem
znak sprawy: ZP/2/A/2014 jest NIMOZ. Powotat sie na obwieszczenie Ministra Kultury i
Dziedzictwa Narodowego z dnia 19 grudnia 2013 r. w sprawie ogtoszenia jednolitego tekstu
zarzadzenia Nr 51 Ministra Kultury i Sztuki w sprawie utworzenia Narodowego Instytutu
Muzealnictwa i Ochrony Zbioréw oraz nadania mu statutu (Dz. Urz. MKiDN z dnia 20 grudnia
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2013 r. Dz.Urz.69 2014.03.19 zm.Dz.Urz.MKiDN.2014.13 § 1.). Odwotujacy podniést, ze
zwrOcit sie o wydanie wymaganych zaswiadczen do NIMOZ na dwa dni przed zawarciem
umowy z 26.11.2014 r. Nie sposéb réwniez wywnioskowac z § 12 ust. 1 ww. umowy, ze brak
dostarczenia w terminie 90 dni przez odwotujgcego zaswiadczen stanowi okolicznosc
zawiniong uzasadniajgcg natozenie w oparciu o ten zapis kar umownych przez
zamawiajgcego. Zamawiajagcy nie zwrdcit sie do odwotujgcego o jakiekolwiek wyjasnienia
celem ustalenia czy nie zachodzi brak podstaw do wykluczenia, w szczegélnosci, biorgc pod
uwage $rodki zapobiegawcze jakie podjgt odwotujgcy (art. 24 ust. 2a zd. 2 ustawy).
Zamawiajgcy catkowicie pomingt fakt zwrécenia sie odwotujgcego do NIMOZ przed
rozpoczeciem obowigzywania umowy o odbycie szkolen/kurséw celem uzyskania
zaswiadczen. Powotat sie w tym zakresie na korespondencje mailowg, jakg prowadzit z
NIMOZ 24 listopada 2014 r. Wywodzit, ze NIMOZ odwlekat mozliwo$¢ przeprowadzania
szkolen powotujgc sie na wewnetrzne zobowigzania, organizacje czy brak dostepnosci
odpowiedniej kadry szkolgcej. Z przyczyn niezawinionych przez odwotujgcego takie
szkolenia miaty by¢ zgodnie z oswiadczeniem NIMOZ przeprowadzone w dniu 25 marca
2015 r. Argumentowat, ze nie majgc innej mozliwosci - z uwagi na wyznaczony termin, na
ktéry nie mogt mie¢ wptywu - pismem z dnia 12 lutego 2015 r. wystgpit do zamawiajgcego i
NIMOZ o przediuzenie terminu do przedstawienia zaswiadczen. Mimo wiedzy
zamawiajgcego, ze termin szkolenia uzalezniony byt od organu panstwowego i wiedzy
zamawiajgcego, ze wyznaczony przez organ termin przypadat w marcu 2015 r. wezwat on
odwotujgcego do przedstawienia zaswiadczen do dnia 28 lutego 2015 r. W tym stanie rzeczy
odwotujgcy nie miat i nie mogt mie¢ wptywu na zachowania NIMOZ - organu panstwowego,
co do sposobu wyznaczenia terminu, w szczegdlnosci nie mogt on z géry narzuci¢ organowi
takiego terminu. Wskazywat, iz szkolenia te przeprowadzane sg standardowo w siedzibie
zamawiajgcego i trwajg 1 dzien. Niezrozumiate zatem jest z jakich przyczyn organ
panstwowy przeprowadzajgcy takie szkolenia nie zapewnit odwotujgcemu takiego szkolenia
w terminie majgc wiedze, ze sg one niezbedne do wykonania umowy z zamawiajgcym.
NIMOZ byto wielokrotnie telefonicznie, w korespondencji mailowej oraz pisemnie
informowane o obowigzkach jakie odwotujgcy ma wobec zamawiajgcego wynikajgce z
umowy. Zamawiajgcy zakreslajgc odwotujgcemu w wezwaniu z dnia 5 lutego 2015 r. termin
28 lutego 2015 r. na przedstawienie zaswiadczen, juz w dniu 26 lutego 2015 r. (a wiec przed
uptywem terminu wskazanego w wezwaniu) rozwigzat z odwotujgcym umowe nie czekajagc
na uptyw terminu z wezwania z dnia 5 lutego 2015 r.

Odwotujacy podnidst, ze z § 14 ust. 3 umowy z 26.11.2014 r. nie mozna wywodzi¢, ze
odwotujgcy w kazdej sytuacji bierze na siebie wine za dziatania/zaniechania podmiotéw
trzecich (w tym przypadku NIMOZ). Takiego domniemania nie mozna wywiez¢ réwniez z
obowigzujacych przepiséw prawa. Powotane postanowienie odnosi sie do sytuacji, w ktorej
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odwotujgcy wtasnymi dziataniami doprowadzitby do niewykonania zobowigzania z § 1 pkt. 4
umowy. § 12 umowy wskazuje, ze natozenie kar umownych na odwotujgcego mogtoby
nastgpi¢ w sytuacjach zawinionych przez odwotujgcego. Tymczasem, jak wskazano brak jest
winy po stronie odwotujgcego w zakresie dostarczenia zaswiadczen w terminie wskazanym
w § 1 pkt. 4 umowy. Odwotujgcy nie ponosi winy za niedostarczenie w terminie zaswiadczen,
nie ma zatem w ogble mowy o jakimkolwiek naruszeniu obowigzku zawodowego przez
odwotujgcego tym bardziej nie mozna méwi¢ o niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu
zamdwienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

Odwotujgcy argumentowat rowniez, ze zamawiajgcy zaniechat zwrécenia sie do
odwotujgcego z wnioskiem o udzielenie wyjasnien co do okolicznosci mogacych stanowi¢
podstawe wykluczenia w efekcie czego zamawiajgcy dokonat automatycznego wykluczenia
odwotujgcego. Odwotujgcy dokonywat wszelkich staran, aby otrzymaé zaswiadczenia w
terminie nawet kosztem ponoszenia ciezaru kar umownych. Wywodzit, ze zamawiajgcy
wyrazit zgode i nie podniést zadnych zarzutéw, co do wykonywania przez odwotujgcego
umowy w okresie, w ktérym brak byto zaswiadczen, gdyz pracownicy odwotujgcego
wykonywali swoje zadania od samego poczatku obowigzywania umowy za wiedzg i zgodg
zamawiajgcego. Zaswiadczenia odwotujgcy otrzymat w marcu 2015 r. Zamawiajacy jeszcze
jednak przed uzyskaniem zaswiadczen zawart z odwotujgcym nowg umowe na ten sam
przedmiot na przedtuzony okres, ale juz bez wymogu posiadania zaswiadczen. Zachowanie
zamawiajgcego zatem wskazuje, ze zamawiajgcy nie ponosi zadnej szkody w zwigzku z tym,
ze odwotujgcy nie posiadat zaswiadczen, skoro wystarczajgcym dla niego byto korzystanie z
ustug odwotujgcego w tym zakresie.

Argumentowat, ze juz od dnia 24 listopada 2014 r. (a wiec jeszcze przed zawarciem
umowy) zaczat zabiega¢ w Narodowym Instytucie Muzealnictwa i Ochrony Zbioréw jako
jedynym podmiocie mogacym przeprowadzac¢ szkolenia w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, o przeprowadzenie szkolen dla pracownikow ochrony fizycznej muzedw i
innych obiektéw gromadzgcych publiczne zbiory débr kultury, a pracownicy zabezpieczenia
technicznego ukonczony kurs dla projektantow i instalatoréw systeméw zabezpieczajgcych
przed przestepczoscia i pozarem obiekty zabytkowe, muzealne, sakralne i inne gromadzace
publiczne zbiory kultury. Z Informacji otrzymanych od NIMOZ wynikato, iz szkolenia mogtyby
sie odby¢ na przetomie kwietnia i maja. NIMOZ wskazat, ze tak p6zny termin wynika z faktu,
,2€ W pierwszym kwartale wszystkie sity Instytutu sg zaangazowane w organizacje |
Kongresu Muzealnikédw". Po zabiegach i interwencjach odwotujacego termin szkolen zostat
przyspieszony i wyznaczony na dzien 25 marca 2015 r., ktéry to termin zgodnie z
zapewnieniami NIMOZ zostat okreslony jako ,ekspresowy". Odwotujgcy argumentowat, ze
informowat zamawiajgcego o zaistniatej sytuacji, w szczegdélnosci o mozliwych terminach

przeprowadzenia szkolen oraz o fakcie, iz zorganizowanie szkolen we wczesniejszym
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terminie jest catkowicie niezalezne od odwotujgcego, a zamawiajgcy nie zgtaszat zadnych
zastrzezen czy watpliwosci w powyzszym zakresie. Zamawiajgcy w informacji o wyborze
oferty z dnia 24 kwietnia 2015 r. w postepowaniu nr (ZP/I/A/2015) ograniczyt sie jedynie do
lakonicznych stwierdzen, iz doszio do rozwigzania umowy przez zamawiajgcego oraz o
opOznieniu w zaptacie kar umownych przez odwotujgcego. Zadne z powyzszych nie moze
zosta¢ uznane za chociazby uprawdopodobnienie, nie méwigc juz o udowodnieniu winy w
naruszeniu obowigzkéw zawodowych przez odwotujgcego, w szczegdlnosci, iz zamawiajgcy
nie wykazat w jaki sposéb odwotujgcy ponosi wine. Zamawiajgcy dodatkowo powinien takze
wskazac zwigzek przyczynowo - skutkowy pomiedzy szkodg a zawinionym czy powstatym w
wyniku razgcego niedbalstwa naruszenia obowigzkéw zawodowych przez odwotujgcego.
Zamawiajgcy nie tylko nie udowodnit ani nawet nie uprawdopodobnit winy odwotujgcemu.
Takze w zakresie przestanki winy zamawiajgcy nie przedstawit, zadnych dowodow
potwierdzajgcych istotny charakter naruszen obowigzkéw zawodowych wykonawcy,
prowadzacych z jego winy do niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.
Zamawiajgcy w zaden sposob nie zwrdcit sie do odwotujgcego o wyjasnienia czy odwotujgcy
podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec
zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci oraz
naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie
do ich naprawienia i automatycznie wykluczyt odwotujgcego.

W koncowej czesci odwotania odwotujgcy wywiddt, iz wskazane wyzej okolicznosci
wskazujg réwniez na naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, przez
przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowanie wykonawcow i nieudzielenie zamowienia wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Powyzsze miato nastgpi¢ przez dokonanie przez
zamawiajgcego automatycznego wykluczenia odwotujgcego i uznania jego oferty za
odrzucona.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy w konsekwencji naruszyt takze art. 91 ust. 1 i
art. 36 ust 1 pkt 12 i 13 ustawy poprzez wybér oferty (w tym przypadku oferty wykonawcy
Cerber), ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza w Swietle kryteribw opisanych w SIWZ, z
uwagi na fakt, iz oferta odwotujgcego byta najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu.

W oparciu o argumentacje przedstawiong w odwotaniu odwotujgcy wniost o nakazanie
Zamawiajgcemu:
1)  uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,
2)  powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na  wyborze jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy Cerber,



4)  ewentualnie - uniewaznienia postepowania, jako obarczonego wada uniemozliwiajgca

zawarcie waznej umowy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi na odwotanie, jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catlos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozong przez odwotujacego, zawiadomienie zamawiajacego o odrzuceniu
oferty odwotujacego i o wyborze oferty najkorzystniejszej z 22 kwietnia 2015 r.,
odwotanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz na
odwotanie, ogtoszenie o zaméwieniu i specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajacego znak ZP/2/A/2014 na wykonanie ustugi ochrony fizycznej osob i mienia
w siedzibie Muzeum Literatury um. Adama Mickiewicza w Warszawie oraz
wykonywanie ustugi ochrony fizycznej i monitoringu osoéb i mienia w budynku
biurowo-magazynowym wraz z przylegtym do niego terenem przy ul; Trawiastej 29 w
Warszawie-Anin, korespondencje mailowa z 24 listopada 2014 r. prowadzong przez
pracownika odwotujagcego z Robertem Pasiecznym z NIMOZ, umowe z 26 listopada
2014 r. na wykonywanie ustug ochroniarskich zawarta pomiedzy zamawiajacym a
odwotujacym w wyniku rozstrzygniecia postepowania ZP 2/A/2014, korespondencje
mailowa z 2 grudnia 2014 r. prowadzong przez pracownika odwotujagcego z Robertem
Pasiecznym z NIMOZ, korespondencje mailowa z 20 stycznia 2015 r. prowadzong przez
pracownika odwotujacego z Robertem Pasiecznym z NIMOZ, wezwanie zamawiajacego
z 5 lutego 2015 r. skierowane do odwotujacego do wywigzania sie z postanowienia § 1
ust. 4 umowy z 26.11.2014 r., pismo odwotujacego z 12 lutego 2015 r. skierowane do
NIMOZ o umozliwienie skorzystania ze szkolenia dla 12 oséb, pismo odwotujacego z
12 lutego 2015 r. skierowane do zamawiajacego z wnioskiem o przedtuzenie terminu
dostarczenia zaswiadczen o odbyciu szkolen, korespondencje mailowa prowadzonag
przez pracownika odwotujgcego z Robertem Pasiecznym z NIMOZ w dniach 13-16
lutego 2015 r. odnosnie zakresu szkolen oraz przyspieszenia terminu szkolen,
korespondencje mailowg prowadzong pomiedzy zamawiajagcym a Robertem
Pasiecznym z NIMOZ z 16 lutego 2015 r., oswiadczenie zamawiajacego z 26 lutego
2015 r. skierowane do odwotujacego o rozwigzaniu umowy z 26.11.2014 r., umowe z 3
marca 2015 r. nr 33/F/2015 na swiadczenie ustug ochroniarskich zawarta pomiedzy
Zamawiajacym a Odwotujacym, wezwanie zamawiajacego z 9 marca 2015 r.
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skierowane do odwotujacego do zaptaty kary umownej, pismo odwotujacego z 18
marca 2015 r. z prosba o rozlozenia kary umownej na raty, pismo zamawiajgcego z 20
marca 2015 r. odnosnie wyrazenia zgody na roztozenie kary umownej na 4 raty, mail
odwotujacego z 23 marca 2015 r. informujacy o zaptacie pierwszej czesci pierwszej
raty kary umownej, pismo zamawiajacego z 23 marca 2015 r. potwierdzajace
rozlozenia kary umownej na 4 raty, zaswiadczenie dla Odwotujacego z 25 marca 2015
r. wystawione przez Narodowy Instytut Muzealnictwa i Ochrony Zbiorow
potwierdzajace uczestnictwo pracownikéw odwotujagcego w szkoleniu ,,Ochrona
muzedéw i innych instytucji kultury”, pismo zamawiajagcego z 26 marca 2015 r.
okreslajgce terminy i wysokosci rat kar umownych, oswiadczenie gtéwnego
ksiegowego zamawiajacego iz do 22 kwietnia 2015 r. nie wptyneta druga rata kary
umownej, obwieszczenie Ministra Kultury z 19 grudnia 2013 r. w sprawie ogtoszenia
jednolitego tekstu zarzadzenia nr 51 Ministra Kultury i Sztuki w sprawie utworzenia
Narodowego Instytutu Muzealnictwa i Ochrony Zbioréw oraz nadania mu statutu (Dz.
U. MKiDN z 20 grudnia 2013 r.), jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i

stanowiska stron zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalono, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie
zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie stwierdzono przestanek

do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do postepowania odwotawczego nie przystgpit w
terminie zaden wykonawca. Do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto wprawdzie
zgtoszenie przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Cerber Security sp. z 0.0. w Warszawie oraz
Agencje Ochrony Oséb i Mienia BASMA SECURITY A. M. i M. W. sp. z 0.0. w Warszawie,
jednakze wniesione po terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do
przywotywanego przepisu, wykonawca moze Zzgftosic przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do
ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
przystepuje.

Jak wynikato z dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajacego,
zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego przestat wykonawcy konsorcjum Cerber faksem w dniu 30
kwietnia 2015 r. Tym samym z ww. chwilg rozpoczat bieg termin na zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego. Trzydniowy termin na zgtoszenie przystgpienia, biorgc
rowniez pod uwage tres¢ przepisu art. 115 KC, uptyngt wykonawcy w poniedziatek 4 maja
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2015 r. Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego zostato wniesione dopiero
w dniu 5 maja 2015 roku (prezentata Krajowej Izby Odwotawczej na zgtoszeniu przystgpienia
z adnotacjg o wptywie pisma). Wobec powyzszego stwierdzono, ze zgtoszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego zostato wniesione z uchybieniem ustawowego 3 - dniowego
terminu do jego wniesienia i skutkuje niedopuszczeniem do udziatu w postepowaniu
odwotawczym zgtaszajgcego przystgpienie. W konsekwencji wykonawca ten nie jest
uczestnikiem postepowania odwotawczego. Niezachowanie terminu dla zgtoszenia
przystgpienia skutkowato wygasnieciem prawa do wniesienia tego srodka ochrony prawnej,
gdyz termin okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter terminu zawitego i nie
podlega przywréceniu. Stwierdzono zatem, ze w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp zaden wykonawca nie zgtosit Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W nastepnej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla
wniesienia odwotania okredlone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania i
domagat sie uniewaznienia tej czynnosci. Oferta odwotujgcego byta w Swietle kryteriow
oceny ofert ofertg korzystniejszg od oferty wybranej przez zamawiajgcego. Ustalenie, iz
zamawiajgcy z naruszeniem przepisOw ustawy wykluczyt odwotujgcego z postepowania,
prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynnosci, czego efektem
moze by¢ wybér oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Biorgc powyzsze pod uwage
uznano, ze odwotujgcemu przystugiwata legitymacja do wniesienia odwotania, o ktérej mowa

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Ustalono, ze 17 pazdziernika 2014 r. zamawiajgcy wszczgt postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie ustugi ochrony fizycznej osob i mienia w
siedzibie Muzeum Literatury um. Adama Mickiewicza w Warszawie oraz wykonywanie ustugi
ochrony fizycznej i monitoringu oséb i mienia w budynku biurowo-magazynowym wraz z
przylegtym do niego terenem przy ul; Trawiastej 29 w Warszawie-Anin (znak ZP/2/A/2014).
Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dot. tego postepowania
wymagat aby pracownicy ochrony fizycznej zatrudnieni bezposrednio w siedzibie Muzeum
Literatury oraz w budynku przy ul. Trawiastej 29 - posiadali ukonczone szkolenie dla
pracownikéw ochrony fizycznej muzedw i innych obiektow gromadzgcych publiczne zbiory
dobr kultury, a pracownicy zabezpieczenia technicznego ukonczony kurs dla projektantow i
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instalatorow systemdw Zzabezpieczajgcych przed przestepczoscig i pozarem obiekty
zabytkowe, muzealne, sakralne i inne gromadzgce publiczne zbiory kultury (szkolenia i kursy
organizowane byty przez Osrodek Ochrony Zbiorow Publicznych [OOZP], przeksztatcony
obecnie w Narodowy Instytut Muzealnictwa i Ochrony Zbiorow [NIMOZ], nadal organizujgcy
takie szkolenia na zlecenie konkretnej firmy ochroniarskiej dla jej pracownikow, przez Dziat
Metod i Technik Ochronnych NIMOZ). Zamawiajgcy uzna zas$wiadczenia wydane przez
innych organizatorow szkolenia pracownikow ochrony fizycznej, jesli byty one
przeprowadzone na podstawie programow szkolen uznanych przez wymienione powyzej
instytucje, a kursy dla w/w projektantow i instalatorow systemow przeprowadzono na
podstawie programu zaakceptowanego przez Ministerstwo Kultury | Dziedzictwa
Narodowego lub OOZP, NIMOZ Ilub inny organ panstwowy uprawniony do nadzoru nad
dziatalnoscig ochroniarskg. Zamawiajgcy wymagat takze, ze wykonawca z ktérym zostanie
podpisana umowa ztozy zamawiajgcemu w terminie 90 dni, liczgc od dnia podpisania
niniejszej umowy, zas$wiadczenia dla pracownikdw ochrony fizycznej zatrudnionych
bezposrednio w obiektach Muzeum Literatury (w siedzibie i w budynku przy ul. Trawiastej
29) potwierdzajgce odbycie szkolenia dla pracownikéw ochrony fizycznej muzedw i innych
obiektéow gromadzacych publiczne zbiory débr kultury, a dla pracownika zabezpieczenia
technicznego - kursu dla projektantow systemow zabezpieczajgcych przed przestepczoscia i
pozarem obiekty zabytkowe, muzealne, sakralne i inne gromadzgce publiczne zbiory Kultury.
Powyzsze ustalono na podstawie § 3 ust. 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego
znak ZP/2/A/2014 oraz na podstawie § 1 ust. 4 wzoru umowy w sprawie zamowienia
publicznego, stanowigcego zatgcznik do ww. SIWZ.

Oferte najkorzystniejszg w ww. postepowaniu ztozyt odwotujgcy. Zgodnie z trescig
oferty odwotujgcy zobowigzat sie réwniez do ztozenia w terminie 90 dni od podpisania
umowy zaswiadczen potwierdzajgcych odbycie ww. szkolen przez pracownikéw
zatrudnionych w obiektach zamawiajgcego. Powyzsze ustalono na podstawie oferty
odwotujgcego ztozonej w postepowaniu ZP/2/A/2014.

24 listopada 2014 r. pracownik odwotujgcego zwrécit sie do Roberta Pasiecznego —
pracownika Narodowego Instytutu Muzealnictwa i Ochrony Zabytkéw (NIMOZ) z pytaniem, w
jakim terminie mozna sie spodziewaC szkolenia dla pracownikédw zabezpieczenia
technicznego — kursu dla projektantow systemow zabezpieczajgcych przed przestepczoscia i
pozarem. W odpowiedzi na ww. pytanie R. P. tego samego dnia udzielit odpowiedzi, ze

szkolenie planowane jest wiosng marzec-kwiecien, ale blizszej informacji na temat terminu
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nie moze jeszcze podac (korespondencja mailowa odwotujgcego z R. P. z 24 listopada 2014

r.).

26 listopada 2014 r. zamawiajgcy zawart z odwotujgcym umowe na swiadczenie
ustug ochroniarskich w obiektach zamawiajgcego. W sSwietle § 1 ust. 4 umowy odwotujgcy
zobowigzat sie do zftozenia Zamawiajgcemu w terminie 90 dni, liczagc od dnia podpisania
niniejszej umowy, zas$wiadczenia dla pracownikbw ochrony fizycznej zatrudnionych
bezposrednio w obiektach Muzeum Literatury (w siedzibie i w budynku przy ul. Trawiastej
29) potwierdzajgce odbycie szkolenia dla pracownikow ochrony fizycznej muzedw i innych
obiektow gromadzgacych publiczne zbiory dobr kultury, a dla pracownika zabezpieczenia
technicznego - kursu dla projektantdw systemow zabezpieczajgcych przed przestepczoscia i
pozarem obiekty zabytkowe, muzealne, sakralne i inne gromadzgce publiczne zbiory Kkultury.
W § 14 ust. 3 umowy postanowiono, ze w razie nie dotrzymania przez Wykonawce
zobowigzania o ktorym mowa w § 1 pkt. 4 umowy, Zamawiajgcy rozwigzuje umowe, co rodzi
skutki przewidziane w przypadku odstgpienia Wykonawcy od umowy z jego winy, okreslone
w§ 12 ust. 1 i ust. 5 umowy. Z kolei w § 12 ust. 1 umowy postanowiono, iz Wykonawca
zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 10 % wartosci umowy brutto w
przypadku odstgpienia od niniejszej umowy z winy Wykonawcy. Powyzsze ustalono na
podstawie ww. umowy z 26.11.2014 r.

2 grudnia 2014 r. pracownik odwotujgcego zwrdcit sie do R. P. — pracownika
Narodowego Instytutu Muzealnictwa i Ochrony Zabytkéw (NIMOZ) ponownie z pytaniem o
termin i cene za szkolenie. Wskazat, ze odwotujgcy potrzebuje przeszkoli¢ 10 pracownikéw
w zakresie ,pracownik ochrony fizycznej muzedw i innych obiektéw gromadzgcych publiczne
zbiory débr kultury”. W odpowiedzi na ww. pytanie R. P. tego samego dnia udzielit
odpowiedzi, ze niestety na dzisiejszy dzien nie jest w stanie podac¢ konkretnego terminu, w
jakim Instytut mégtby zorganizowac¢ szkolenie. Wyjasnit, ze obecnie wszystkie dziaty
instytutu przygotowujg plany na przyszty rok. Orientacyjnie, uwzgledniajgc wszystkie
wiadome mu juz przedsiewziecia Instytutu, mégtby zaryzykowac, iz szkolenie odbytoby sie
na przetomie kwietnia i maja. Wyjasnit, ze tak p6zny termin wynika m.in. z faktu, ze w
pierwszym kwartale wszystkie sity Instytutu sg zaangazowane w organizacje | Kongresu
Muzealnikbéw. Wskazat, ze by precyzyjniej ustali¢ termin szkolenia prosi o kontakt mailowy
lub telefoniczny po 20 stycznia 2015 r. Wskazat takze, ze szkolenie planowane jest na 8
godzin. Na szkolenie powinni by¢ delegowani pracownicy firmy aktualnie pracujacy w
muzeum, badz majgcy juz za sobg doswiadczenie w zakresie ochrony muzeum

(korespondencja mailowa odwotujgcego z R. P. z 2 grudnia 2014 r.).
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Ustalono takze, ze 20 stycznia 2015 r. pracownik odwotujgcego zwrdcit sie do R. P. —
pracownika Narodowego Instytutu Muzealnictwa i Ochrony Zabytkéw (NIMOZ) ponownie z
pytaniem o termin, w jakim mozna spodziewac sie szkolenia. W odpowiedzi na ww. pytanie
R. P. tego samego dnia udzielit odpowiedzi, ze szkolenie odbedzie sie w dniach 30 marca —
1 kwietnia 2015 r. (korespondencja mailowa odwotujgcego z R. P. z 20 stycznia 2015 .).

5 lutego 2015 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia w terminie do 28
lutego 2015 r. dokumentéw potwierdzajgcych odbycie szkolen i kurséw wymaganych
zgodnie z umowg z 26.11.2014 r. pod rygorem odstgpienia od umowy bez dodatkowych
wezwan (pismo zamawiajgcego z 5 lutego 2015 r.). W odpowiedzi na powyzsze pismo
odwotujgcy 12 lutego 2015 r. poprosit zamawiajgcego o rozwazenie przedtuzenia terminu
dostarczenia stosownych dokumentow. Wyjasniat, ze w Swietle zatgczonych zapytan i
otrzymanych odpowiedzi od NIMOZ, dotrzymanie pierwotnego terminu, z przyczyn
obiektywnych jest niemozliwe. Poinformowat, ze tego samego dnia skierowat do NIMOZ
ponownie pismo z prosba o bardzo pilne zorganizowanie szkolenia. Poprosit o przedtuzenie
terminu do 31 maja 2015 r. Wyjasniat, ze nie moze mie¢ wptywu na przyspieszenie biegu
spraw w Instytucie (pismo odwotujgcego z 12 lutego 2015 r.).

12 lutego 2015 r. odwotujacy skierowat do NIMOZ pismo, w ktérym prosi o
zorganizowanie szkolenia dla 12 os6b w bardzo pilnym terminie. Prosi o pilne i pozytywne
rozpatrzenie swojej prosby oraz okreslenie warunkéw przystgpienia pracownikow do
szkolenia (pismo odwotujgcego z 12 lutego 2015 r.). W $lad za powyzszym pismem
odwotujgcy skierowat do NIMOZ roéwniez korespondencje pocztg elektroniczng 13 lutego
2015r.

W odpowiedzi na powyzszg korespondencje R. P. z NIMOZ 16 lutego 2015 r.
poinformowat odwotujgcego za posrednictwem poczty elektronicznej, ze najblizszy mozliwy
termin szkolenia to 25 marca 2015 r., za$ szkolenie obejmuje 5 godzin szkoleniowych i
kosztuje 300 zt brutto od osoby, o ile odwotujgcy dysponuje wtasng salg wyktadowag. W
reakcji ma ww. maila pracownik odwotujgcego 16 lutego 2015 r. zwrdcit sie z prosbg do
NIMOZ o mozliwos¢ wyznaczenia ,ekspresowego” terminu do konca biezgcego miesigca.
Tego samego dnia otrzymat odpowiedz od NIMOZ, ze termin 25 marca 2015 r. jest terminem
ekspresowym. NIMOZ wyjasniat, ze szkolgcy majg juz ustalony wyjazdowy grafik kontroli i
sprawdzen i nie majg mozliwosci wczesniejszego zorganizowania szkolenia. NIMOZ
argumentowat, iz szkolenia realizuje w miare mozliwosci kadrowych i zgodnie z kolejnoscig
zapotrzebowan. Nadmienial, ze nie ma obowigzku szkolenia pracownikow firm

ochroniarskich swiadczgcych ustugi na rzecz muzeéw. Obsada kadrowa nie pozwala mu na
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inny sposéb dziatania (korespondencja pomiedzy odwotujgcym a NIMOZ z 16 lutego 2015
r.).

Ustalono takze, ze 12 lutego 2015 r. zamawiajgcy pocztg elektroniczng zwrdcit sie do
NIMOZ z prosba i odpowiedz, czy byta mozliwos¢ przeprowadzenia w Instytucie szkolenia w
terminie 20.12.2015 — 13.02.2015 r. W reakcji na ww. maila NIMOZ 16 lutego 2015 r.
odpowiedziat, ze nie ma obowigzku szkolenia pracownikéw firm ochroniarskich. Wyjasniat,
ze w miare mozliwosci szkoli odptatnie pracownikow ochrony. Prosba o szkolenie powinna
by¢ kierowana w formie pisemnej do dyrektora NIMOZ. Ustalenie terminu jest zalezne od
harmonograméw dziatan jego dziatow, ktdre zasadniczo zna juz w styczniu. Po przestaniu
oficjalnego zgtoszenia ustala termin bez zbednej zwitoki, ale moze to by¢ termin odlegty
nawet o kilka tygodni. W przypadku odwotujgcego w okresie grudzien — luty telefonicznie
udzielano réznych informacji roznym osobom z firmy odwotujgcego, informujgc o tym, ze w
NIMOZ kazdy z dziatbw na przetomie roku dopiero planuje swoj kalendarz dziatan
statutowych — w przypadku dziatu DMiTO szkolenia i kontrole wyjazdowe. Oficjalne pismo w
sprawie szkolenia podpisane przez A. W. datowane na dzien 12 lutego 2014 r. trafito do
NIMOZ 13 lutego 2015 r. Najblizszy termin, ktéry moze zaproponowaé odwotujacemu to 25
marca 2015 r. (korespondencja mailowa zamawiajgcego z NIMOZ w okresie 12-16 lutego
2015r.)

26 lutego 2015 r. zamawiajacy przestat odwotujgcemu oswiadczenie, w ktérym
informuje, ze na podstawie §14 ust. 3 umowy zawartej z odwotujgcym 26 listopada 2014 r.
rozwigzuje te umowe. Jako powdd rozwigzania umowy wskazano naruszenie §1 ust. 4
umowy wskutek bezskutecznego uptywu 90 dniowego terminu na przedstawienie
zaswiadczen potwierdzajgcych odbycie szkolenia dla pracownikbw ochrony fizycznej
muzedw i innych obiektéw gromadzacych publiczne zbiory kultury (o$wiadczenie o
rozwigzaniu umowy z 26.02.2015r.)

Dnia 3 marca 2015 r. z inicjatywy zamawiajgcego zostata zawarta umowa z
odwotujgcym na $wiadczenie ustug ochroniarskich w obiektach zamawiajgcego do dnia 4
maja 2015 r. Ww. umowa nie przewidywata obowigzku $wiadczenia ustugi ochroniarskiej
przy pomocy pracownikow, ktérzy odbyli szkolenie dla pracownikéw ochrony fizycznej
muzedw i innych obiektéw gromadzacych publiczne zbiory kultury (umowa z 3.3.2015 r.
ztozona przez odwotujgcego).

Pismem z dnia 9 marca 2015 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do zapfaty kary

umownej z tytutu rozwigzania umowy w terminie 10 dni od odebrania wezwania. Pismem z
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18 marca 2015 r. odwotujgcy zwrdcit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o roztozenie sumy
kary umownej na 24 miesieczne raty. Pismem z 20 marca 2015 r. zamawiajgcy wyrazit
zgode na roztozenie kar umownych jedynie na 4 raty po 13.731,56 zt. 23 marca 2015 r.
odwotujgcy przestat zamawiajacemu za posrednictwem poczty elektronicznej informacje, ze
liczac na roziozenie naleznosci na 24 raty zaptacit mu kwote 2.288,59 zt. Wskazuje, ze w
zwigzku z tym pozostata do zaptaty naleznos¢ za 1 rate w wysokosci 11.442,97 zt. Prosi o
potwierdzenie tej kwoty. Pismem z dnia 23 marca 2015 r. zamawiajagcy w odpowiedzi na
powyzszego maila poinformowat odwotujgcego, ze zasady ptatnosci zawarte w pismie
zamawiajgcego z 20 marca 2015 r. sg nadal obowigzujgce (4 raty po 13.731,56 zt). Pismem
z 26 marca 2015 r. zamawiajacy okreslit terminy ptatnosci rat: | rata 13.371,56 zi, ktéra
zostata uregulowana 24 marca 2015 r., za$ termin 23 marca 2015 r. zostat przekroczony o 1
dzien, Il rata ptatna do 22.04.2015 r., Il rata ptatna do 22.05.2015 r., IV rata ptatna do
22.06.2015 r. Powyzsze ustalono na podstawie ww. pism, ztozonych przez obie strony.

25 marca 2015 r. pracownicy odwotujgcego odbyli szkolenie zorganizowane przez
NIMOZ co udokumentowano stosownym zaswiadczeniem (zaswiadczenie z 25.03.2015 r.

ztozone przez odwotujgcego na rozprawie).

Ustalono rowniez, ze 26 marca 2015 r. zamawiajgcy wszczat przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie
ustugi ochrony fizycznej oséb i mienia w siedzibie Muzeum Literatury im. Adama Mickiewicza
w Warszawie oraz wykonanie ustugi ochrony fizycznej i monitoringu oséb i mienia w budynku
biurowo-magazynowym wraz z przylegtym do niego terenem przy ul. Trawiastej 29 w
Warszawie-Anin - od dnia 04.05.2015r. od godz. 12.00 do dnia 04.05.2016r. do godz. 12.00”
(Ogtoszenie 0 zambwieniu zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 26
marca 2015 r., poz. 42543). Zamawiajacy, stosownie do art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, w § 6
ust. 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, postanowit, iz wykluczy z postepowania
0 udzielenie zamdwienia wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania,
w Sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegolnoSci, gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg
dowolnych srodkéow dowodowych. Zamawiajgcy nie wykluczy z postepowania wykonawcy,
ktory udowodni, ze podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg
zapobiec zawinionemu | powaznemu naruszeniu obowigzkow zawodowych w przyszto$ci
oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych Ilub

zobowigzat sie do ich naprawienia.
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Do uptywu terminu sktadania ofert, oferte najkorzystniejszg wedtug kryteriow oceny ofert
ztozyt odwotujgcy (protokdt postepowania).

Dnia 23 kwietnia 2015 r. gtéwny ksiegowy zamawiajgcego ztozyt oswiadczenie, ze w dniu
22 kwietnia 2015 r. nie wptyneta |l rata naleznosci z tytutu kary umownej natozonej na
odwotujgcego tytutem rozwigzania umowy z 26.11.2014 r. (o$wiadczenie z 23 kwietnia 2015

r., zZlozone przez zamawiajgcego na rozprawie).

Pismem z 24 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu go
z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym swej czynnosci powotat sie na fakt rozwigzania umowy z odwotujgcym z 26
listopada 2014 r. Wywiddt, ze rozwigzanie nastgpito w wyniku nie wywigzania sie
odwotujgcego z zobowigzania, o ktérym mowa w § 1 ust. 4 ww. umowy, to jest nieztozenia w
terminie 90 dni od podpisania tej umowy zaswiadczen o odbyciu szkolen dla pracownikow
ochrony fizycznej muzedw i innych obiektéw gromadzacych publiczne zbiory débr kultury.
Zamawiajgcy podniost takze, ze 1 rata naleznosci z tytutu kary umownej za rozwigzanie
umowy zostata zaptacona z 1 dniowg zwtokg. Sptata drugiej raty zostata wyznaczona na 22
kwietnia 2015 r. i nie wptyneta do zamawiajgcego w tym terminie (rozstrzygniecie
postepowania z 22.04.2015 r.,, w dokumentacji postepowania przekazanej przez

zamawiajgcego).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Dostrzezenia wymagato, ze analizowane postepowanie 0 udzielenie zaméwienia
publicznego byto prowadzone z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym po wejsciu w zycie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 1232). W S$wietle art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, w
brzmieniu ustalonym wskutek wejscia w zycie ww. ustawy nowelizujgcej, zamawiajgcy
wyklucza z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w
szczegdlnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za
pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg mozliwosé

wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw
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zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o
udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktory udowodni, ze podjgt konkretne Srodki techniczne,
organizacyjne | kadrowe, ktore majg zapobiec zawinionemu | powaznemu naruszaniu
obowigzkow zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia
obowigzkoéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

Jak wynika z powotanego przepisu, w przeciwienstwie do uchylonych przepiséw art. 24
ust. 1 pkt 1 i art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, ustawodawca nie przewidziat obowigzku
wykluczania nierzetelnych wykonawcow. Wykluczenie na podstawie tego przepisu
uzaleznione jest od wczesniejszej decyzji zamawiajgcego, ktéry musi przewidzie¢ takag
mozliwose¢.

Kolejng z przestanek analizowanego przepisu jest koniecznos¢ ustalenia, czy
analizowane zachowanie wykonawcy nosi znamiona ,powaznego naruszenia obowigzkéw
zawodowych”. W celu ustalenia znaczenia tego pojecia nalezy positkowaé sie przepisem
dyrektywy oraz wskazéwkami wynikajacymi z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta S.A. i ABC Direct Contact sp.
z 0.0. v. Poczta Polska S.A., anizeli literalnym znaczeniem tego sformutowania w jezyku
polskim sugerujgcym, ze chodzi jedynie o przewinienia na gruncie wykonywania zawodu
przez okreslong osobe. Dostrzezenia wymaga, ze w Swietle ww. wyroku pojecie powaznego
wykroczenia zawodowego obejmuje wszelkie zawinione uchybienia, ktdre wptywajg na
wiarygodnos$c¢ zawodowg danego wykonawcy, a nie tylko naruszenia wgsko rozumianych
norm deontologicznych obowigzujgcych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce, ktore
stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny ustanowiony dla tego zawodu Ilub w
prawomocnym orzeczeniu sgdowym. Potwierdzeniem ww. tezy jest okolicznos¢, ze
ustawodawca krajowy w $lad za wyrokiem ETS w powotanym przepisie za jedng z postaci
wykroczenia zawodowego uznaje niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia,
ktéore wszak nie musi polega¢ na naruszeniu norm obowigzujgcych w danej branzy
(zawodzie).

Podkreslenia wymaga takze, ze dla wykluczenia nie jest wystarczajgce zaistnienie
jakiegokolwiek wykroczenia zawodowego, a wykroczenia powaznego. Jak wskazat Trybunat
za powazne mozna uznac jedynie takie naruszenie, ktére odnosi sie zwykle do zachowania
danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo
Z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidfowe, niedoktadne lub niskie jakoSciowo
wykonanie umowy lub jej czeSci moze ewentualnie wykazac nizsze kompetencje zawodowe
danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem.
Ponadto stwierdzenie istnienia ,powaznego wykroczenia” wymaga co do zasady

przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy.
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Jak wskazano wczesniej, za jedng z postaci wykroczenia zawodowego ustawodawca
uznat niewykonanie zaméwienia lub nienalezyte wykonanie zamowienia. Literalna wyktadnia
powotanego przepisu prowadzi jednak do wniosku, ze nie pozwala on zamawiajagcemu na
automatyczne wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktéry nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zaméwienie publiczne. Powyzsze musi by¢é bowiem efektem zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, kiére mozna przypisaé wykonawcy. Jak wynika z
powotanego wyroku ETS, za sprzeczne z prawem unijnym nalezy uzna¢ wykluczanie z
postepowania wykonawcéw w sytuacji gdy niewykonanie zamoéwienia lub nienalezyte
wykonanie zamoOwienia jest jedynie wynikiem ,okolicznosci, za ktére ponosi
odpowiedzialnos$¢” dany wykonawca (por. motyw 33 wyroku).

Z powotywanego przepisu wynika rowniez, ze cigzar wykazania powyzszych przestanek
spoczywa na zamawiajagcym, co wynika z uzytego przez ustawodawce sformutowania ,co

zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych’.

W analizowanej sprawie zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia, jakie przyznat mu
ustawodawca w powotanym przepisie i w § 6 ust. 4 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (SIWZ) i przewidziat mozliwos¢ wykluczenia z postepowania nierzetelnych
wykonawcow.

Jak wynikato z wuzasadnienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego powodem
wykluczenia go z postepowania byto rozwigzanie umowy o wykonanie zaméwienia
publicznego z 26 listopada 2014 r. tgczacej zamawiajgcego z tym wykonawca. W swym
uzasadnieniu zamawiajgcy wywiodt, ze rozwigzanie nastgpito w wyniku nie wywigzania sie
odwotujgcego z zobowigzania, o ktérym mowa w § 1 ust. 4 ww. umowy, to jest nieztozenia w
terminie 90 dni od podpisania tej umowy zaswiadczen o odbyciu szkolen dla pracownikdéw
ochrony fizycznej muzedw i innych obiektdéw gromadzgcych publiczne zbiory débr kultury
oraz fakt niezaptacenia rat kar umownych w okreslonych terminach.

Jak wynikato z powyzszego zamawiajgcy, wbrew przepisowi art. 24 ust. 2a ustawy Pzp,
nie poddat zachowania odwotujgcego jakiejkolwiek analizie pod katem zawinienia. W
uzasadnieniu tym zamawiajgcy nie powotat ani jednej okolicznosci, na podstawie ktérej
ustalit, ze zachowanie odwotujgcego miato charakter celowy lub niedbaty i to w sposob
razacy. Ograniczyt sie jedynie do wskazania obiektywnego faktu niewykonania jednego z
postanowien umownych abstrahujgc od przyczyn, jakie legty u podstaw rozwigzania. Zatem
stusznie zarzucit w odwotaniu odwotujacy, ze zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia
go z postepowania w sposéb automatyczny, nie przedstawiajgc jakichkolwiek dowoddw jego
winy.

Za spbznione nalezato uznac twierdzenia zamawiajgcego przedstawione na rozprawie, w

ktorych wskazywat na wine odwotujgcego. Takie stanowisko zamawiajgcego nalezato uznaé
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za niedopuszczalne rozszerzenie podstawy faktycznej wykluczenia, a nie za dodatkowag
argumentacje stanowigcag rozwiniecie przedstawionego uzasadnienia. Nie sposdb bowiem
uznaé¢ za rozwiniecie uzasadnienia przedstawienia dopiero na rozprawie catej argumentacji
odnoszacej sie do jednego ze znamion zastosowanego przepisu. lzba podziela w catej
rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca
2011 r., sygn. akt sygn. akt XXIIl Ga 416/11, iz ,(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego,
oznacza to ze nie moze on Zzmieni¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej decyzji o
wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwotania. W
Swietle zwigzania KIO, Sgdu Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w
odwoftaniu, sprzeczne z naczelng zasada postepowania cywilnego, jakg jest zasada
réwnouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby
bowiem odnies$¢ sie do nowych okolicznosci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po
wniesieniu odwotania. Z tych wzgledow postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na
przedstawieniu nowych dowodow w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna
traktowac jedynie jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu.
Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci
formalnej czyli rozporzgdzania przez strone czynno$ciami procesowymi. Zasady te
aczkolwiek wazne, nie mogg mie¢ charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych
zasad postepowania cywilnego =z pewnos$cig wazniejszg role odgrywa zasada
rownouprawnienia stron a doktadniej zasada rownosci Srodkéw  procesowych.
Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi zarzutami zawartymi w
odwoftaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng decyzji od ktdrej to
odwoftanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez
Zamawiajgcego uniemozliwitoby jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy przedstawienie
zarzutow, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgtoszone przez
Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznos$ci zwigzanych z rozszerzong podstawg faktyczng
decyzji o wykluczeniu, nie mogly zosta¢ uwzglednione (...)".

Zasadnym wydaje w tym miejscu przywotanie rowniez wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskie z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, ktdry wskazuje, iz:
.W tym wzgledzie nalezy przypomniec¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 paristwa
cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytucji
zamawiajgcych mogg skutecznie i mozliwie szybko podlegac odwotaniu. Tymczasem fakt, ze
kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie
pozwala mu na skuteczne wniesienie odwofania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby

umozliwi¢ kandydatom lub oferentom wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze
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by¢ przedmiotem odwoftania. Wytgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub
oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamowienia, moze on
nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia
obowigzujgcych przepisow, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego,
ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych
Srodkow odwotawczych w razie naruszenia przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien
publicznych, moze Zzostac osiggniety, wytgcznie jesli bieg terminow wyznaczonych do
wniesienia takich $rodkow odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzgcy
dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych

przepisow’.

Niezaleznie jednak od powyzszego, celem unikniecia zarzutu nierozpoznania istoty
sprawy, lzba ocenita zgromadzony w sprawie materiat dowodowy. W wyniku analizy catosci
materialu dowodowego stwierdzono, ze ocena konkretnej i zindywidualizowanej postawy
odwotujgcego nie pozwalata na przypisanie zachowaniu tego wykonawcy znamiona
celowego dziatania ani niedbalstwa, ktére miatoby przybra¢ postac¢ razaca.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy nie utrzymywat, ze dziatanie odwotujgcego miato
charakter celowy. W tej sytuacji pozostato oceni¢, czy niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamdéwienia byto skutkiem razacego niedbalstwa po stronie odwotujgcego.

Wedtug Izby zasadniczg przyczyng dla ktérej odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi
zlozenia w terminie zaswiadczen o odbyciu szkolen przez pracownikéw ochrony, o ktérych
mowa w §1 ust. 4 umowy z 26 listopada 2014 r., byty niestandardowe dziatania podmiotu od
odwotujgcego niezaleznego a mianowicie Narodowego Instytutu Muzealnictwa i Ochrony
Zbioréw (NIMOZ), ktére trudno byto przewidzie¢. Jak wynikato z § 7 pkt 10 obwieszczenia
Ministra Kultury z 19 grudnia 2013 r. w sprawie ogtoszenia jednolitego tekstu zarzgdzenia nr
51 Ministra Kultury i Sztuki w sprawie utworzenia Narodowego Instytutu Muzealnictwa i
Ochrony Zbioréw oraz nadania mu statutu (Dz. U. MKiDN z 20 grudnia 2013 r.), do zakresu
dziatania tego instytutu nalezy prowadzenie dziatalno$ci edukacyjnej i szkoleniowej we
wszystkich zbiorach dziatalnosci muzedéw, w tym w Zzakresie zagadnienn obejmujgcych
ochrone zbiordw. Z kolei w Swietle § 18 ust. 1 pkt 4 ww. aktu, Instytut moze prowadzi¢ jako
dodatkows, dziatalno$¢ odptatng, o ile ta dziatalno$¢ nie spowoduje ograniczenia realizacji
zadan statutowych Instytutu w zakresie ustug szkoleniowych. Odwotujgcy utrzymywat, ze
NIMOZ jest jedynym organem, uprawnionym do przeprowadzenia szkolen wymaganych
przez zamawiajgcego w SIWZ znak ZP/2/A/2014. Przypomnienia w tym miejscu wymagato,
Zze zamawiajgcy nie pozostawit wykonawcom dowolnosci co do wyboru podmiotu
szkolgcego. Wymagat w §3 pkt 2 SIWZ w postepowaniu znak ZP/2/A/2014 przeprowadzenia

szkolen przez NIMOZ albo poprzez innych organizatoréw szkolenia pracownikow ochrony
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fizycznej, jesli byty one przeprowadzone na podstawie programéw szkolen uznanych przez
wymienione powyzej instytucje. Zamawiajgcy — zapytany w trakcie rozprawy — czy potrafi
wskazac jakikolwiek inny organ, ktory bytby uprawniony do prowadzenia szkolen z zakresu
ochrony fizycznej w obiektach muzealnych, udzielit odpowiedzi negatywnej. Wobec braku
dowodu przeciwnego Izba uznata, ze szkolenia wymagane przez zamawiajgcego moze
przeprowadzi¢ tylko NIMOZ.

Dostrzezenia wymagato, ze szkolenia organizowane przez NIMOZ majg relatywnie
nieskomplikowany charakter, trwajg kilka godzin w ciggu 1 dnia, odbywajg sie w siedzibie
szkolonego a nie szkolgcego, a wiec nie angazujg potencjatu technicznego Instytutu.
Pomimo to organ ten nie byt w stanie zorganizowa¢ dla odwotujgcego szkolenia w ciggu 3
miesiecy, pomimo licznych monitéw odwotujgcego w tym zakresie trwajacych co najmniej od
dnia 24 listopada 2014 r. do konca lutego 2015 r. Zdaniem Izby, odwotujgcy majgc
Swiadomos¢ niezbyt absorbujgcego dla Instytutu charakteru tego szkolenia, nie dziatat
niedbale w sposéb razgcy zaktadajac, ze uda sie zorganizowac przedmiotowe szkolenie w
ciggu 3 miesiecy.

Istotna okazata sie réwniez niestandardowa praktyka Instytutu, zgodnie z ktdrg swoje
plany szkoleniowe na pierwszy kwartat 2015 r., od kt6rych uzalezniat podanie odwotujgcemu
konkretnego terminu szkolenia, ogtosit dopiero w potowie stycznia 2015 r. Dostrzezenia
wymagato, ze NIMOZ konsekwentnie odmawiat wyznaczenia konkretnego terminu szkolenia
pomimo wnioskéw odwotujgcego zgtaszanych zarédwno w listopadzie jak i grudniu 2014 r.
Powyzsze wynikato z korespondencji pocztg elektroniczng, jakg odwotujgcy prowadzit z
Instytutem przed podpisaniem umowy juz w dniu 24 listopada 2014 r. W korespondenc;ji tej
Instytut wskazywat, ze nie jest w stanie podac¢ blizszej informacji na ten temat. Jak z kolei
wynikato z wydruku poczty elektronicznej z 2 grudnia 2014 r. Instytut dopiero przygotowywat
plany szkoleniowe na przyszty rok i prosit o kolejny kontakt dopiero po 20 stycznia 2015 .

Niezasadne byto powotywanie sie przez zamawiajgcego na rozprawie na argument z
korespondencji pocztg elektroniczng, jaka on sam prowadzit z przedstawicielem Instytutu,
panem Robertem Pasiecznym w dniach 13-16 lutego 2015 r. Z korespondencji tej wynikato
wprawdzie, ze zdaniem ww. osoby ,prosba o przeprowadzenie szkolenia powinna byc¢
kierowana w formie pisemnej do Dyrektora NIMOZ” oraz ze ,oficjalne pismo w sprawie
szkolenia podpisane przez A. W. trafito do jego biurko 13 lutego 2015 r.”. Jednakze — jak
wynikato z wczesniejszej korespondencji prowadzonej przez odwotujgcego z Instytutem
droga elektroniczng — ten sam przedstawiciel Instytutu, z ktérym kontaktowat sie odwotujacy,
to jest pan R. P. nigdy nie informowat go, ze ztozenie wniosku o przeprowadzenie szkolenia
w formie elektronicznej jest niewystarczajgce. Wrecz przeciwnie, odpowiadajgc na kolejne
maile, upewniat odwotujgcego, ze Instytut akceptuje forme elektroniczng wniosku, a

problemem jest tylko niemoznos¢ wyznaczenia terminu szkolenia. Co wigcej, stanowisko
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Instytutu wyrazone w powyzszej korespondencji jest sprzeczne z jego wczesniejszymi
oswiadczeniami. Otéz z maila pana R. P. z dnia 20 stycznia 2015 r. skierowanego do
odwotujgcego wynikato, ze Instytut wyznacza termin szkolenia na dni 30 marca — 1 kwietnia
2015 r. wskutek wczesniejszego wniosku elektronicznego odwotujgcego z dnia 24 listopada
2014 r. Zatem teza, jakoby odwotujgcy miat nie dotozyé nalezytej starannosci wskutek
niezachowania wymaganej formy wniosku o przeprowadzenie szkolenia, okazata sie
nieprawdziwa.

Istotng w sprawie okazata sie réwniez okolicznos¢, ze NIMOZ prowadzi szkolenia tylko
dla pracownikéw ochrony zatrudnionych w muzeach lub dla pracownikéw posiadajgcych
doswiadczenie w ochronie obiektbw muzealnych (korespondencja mailowa miedzy
odwotujgcym a NIMOZ z 2 grudnia 2014 r.). Odwotujgcy przed podpisaniem umowy z
zamawiajgcym mogtby co najmniej napotka¢ powazne trudnosci w pozyskaniu zaswiadczen
o odbyciu szkolen dla tych pracownikéw, kitérzy dopiero mieli pracowa¢ w obiektach
zamawiajgcego. Z kolei — jak wynika z postanowien licznych specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia w postepowaniach prowadzonych przez innych zamawiajgcych, ztozonych na
rozprawie przez odwotujgcego — wymog posiadania zaswiadczenia ze szkolen dla
pracownikéw ochrony w obiektach muzealnych nie jest powszechny w takim stopniu, aby
nalezyta starannos¢ po stronie firm ochroniarskich, w tym firmy odwotujgcego, wymagata
pozyskiwania takich dokumentéw ,na zapas”. Jak stusznie wskazywat odwotujacy, za
powazne niedbalstwo mozna bytoby potraktowa¢ co najwyzej zaniechanie pozyskania z
wyprzedzeniem zaswiadczen o odbyciu szkoleh o charakterze obowigzkowym, czy szkolen
powszechnie wymaganych przez zamawiajgcych na rynku. A do takich szkolen szkolenie z
zakresu ochrony obiektéw muzealnych — w Swietle zgromadzonego w sprawie materiatu

dowodowego — nie nalezato.

Przy ocenie stopnia zawinienia wzieto réwniez pod uwage to, ze obowigzek umowny
Swiadczenia ustugi przy pomocy pracownikdw ochrony posiadajgcych sporne szkolenie,
jakiemu nie sprostat odwotujgcy, nie byt obowigzkiem zasadniczym (podstawowym).
Swiadczyta o tym tre$¢ przejsciowej umowy z dnia 3 marca 2015 r. jakg zamawiajgcy z
odwotujgcym na $wiadczenie ustug ochroniarskich w obiektach zamawiajgcego do dnia 4
maja 2015 r. Ww. umowa nie przewidywata obowigzku Swiadczenia ustugi ochroniarskiej
przy pomocy pracownikow, ktérzy odbyli szkolenie dla pracownikéw ochrony fizycznej
muzeodw i innych obiektow gromadzacych publiczne zbiory kultury (umowa z 3.3.2015 r.
ztlozona przez odwotujgcego). Jezeliby obowigzek ten byt warunkiem sine qua non
wykonywania ustugi ochroniarskiej w obiektach zamawiajgcego, to z pewnoscig znalaziby sie

w tresci umowy z 3 marca 2015,
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Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, w braku dowodu przeciwnego, ze
jakkolwiek wykonywanie przez odwotujacego obowigzku wynikajgcego z § 1 ust. 4 umowy z
26.11.2014 r. nie byto prawidtowe, to jednak nie jest to automatycznie réwnowazne z
powaznym wykroczeniem zawodowym, gdyz nie przybrato postaci niedbalstwa w stopniu
razgcym. Dziatanie wykonawcy mozna bytoby oceni¢ jako razgco niedbate wtedy, gdy
stopien nagannosci postepowania drastycznie odbiegatby od modelu wtasciwego w danych

warunkach zachowania sie wykonawcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostawata
okolicznos$¢, czy i dlaczego odwotujgcy pozostaje w zwioce z zaptatg rat z tytutu kary
umownej, jakg zamawiajgcy naliczyt mu z powodu rozwigzania umowy z 26.11.2014 r.
Konieczno$¢ badania czy wykonawca stosownie do art. 24 ust. 2a zd. 2 ustawy Pzp naprawit
szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich
naprawienia aktualizowataby sie w sytuacji, gdy wykonawca dopuscit sie niewykonania lub
nienalezytego zamoéwienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.
Tymczasem, zachowanie odwotujgcego — przy najbardziej niekorzystnej dla niego
interpretacji — mogto by¢ ocenione co najwyzej jako zwykie niedbalstwo, ale nie o
charakterze razagcym.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, postanowita oddali¢ wniosek
odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka — pracownika zamawiajgcego
pana T. C. — na okolicznos¢ swiadczenia przez odwotujgcego ustug wynikajgcych z umowy z
dnia 26 listopada 2014 r. ochrony fizycznej oséb i mienia w siedzibie Muzeum im. Adama
Mickiewicza w Warszawie oraz ochrony fizycznej i monitoringu os6b i mienia w budynku
biurowo-magazynowym wraz z przylegtym do niego terenem przy ul. Trawiaste] 29 w
Warszawie-Anin od dnia zawarcia umowy pomimo nie przedtozenia zamawiajgcemu
zaswiadczenia, o ktorym mowa w § 1 ust. 4 umowy. Na analogicznej podstawie oddalono
wniosek zamawiajgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan ww. 0soby na okolicznos¢
braku stabilizacji kadrowej w firmie odwotujgcego w trakcie realizacji umowy tgczace;j
zamawiajgcego z odwotujgcym.

Izba uznata, ze dowody zostaty powotane dla zwtoki, gdyz nie prowadzg do ustalenia
okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy. Wzieto pod uwage, ze zamawiajgcy w
uzasadnieniu czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania nie wskazat, aby
odwotujgcy miat naruszyé inne obowigzki umowne, anizeli te ktére wynikaty z § 1 ust. 4
umowy z 26.11.2014 r.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, postanowita oddali¢ wniosek
odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka pana R. P. — pracownika
NIMOZ na okolicznosé, ze NIMOZ stanowi jedyny upowazniony organ do wydawania
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zaswiadczen w zakresie szkolenia i kursow pracownikoéw objetych zamowieniem
ZP/2/A/2014, jak i obecnym postepowaniem, dotyczgcym wykonywania ustug w obiektach
zabytkowych, muzealnych sakralnych i innych gromadzgcych publiczne zbiory.

Izba uznata, ze dowdd zostat powotany dla zwtoki, gdyz nie prowadzi do ustalenia
okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy. Wzieto pod uwage, ze odwotujgcy nie
wskazat na jakiej podstawie utrzymuje, ze ww. osoba ma mie¢ wiedze na temat dziatalnosci
innych organéw. Po wtére zas, ww. dowdd zgtaszany byt de facto na okolicznosé negatywna,
a mianowicie na to, ze nie istnieje inny niz NIMOZ uprawniony do wydawania zaswiadczen.
W ocenie Izby, w Swietle art. 6 KC w zw. z art. 14 Pzp, dowdd powinna przeprowadzic¢ ta
strona, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne.

Reasumujac Izba uznata, ze zamawiajgcy z naruszeniem art. 24 ust. 2a ustawy Pzp
wykluczyt odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zatem nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie tej czynnosci, a takze czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktora byta jej konsekwencjg oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego. W konsekwencji za zasadny
uznano zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady réwnego

traktowania wykonawcow.

Zdaniem lzby, zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym
przez odwotujgcego przepisem, zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu
na podstawie ustawy. Udzielenie zamdwienia publicznego nastepuje z chwilg podpisania
umowy w sprawie tego zamowienia. Odwotujacy nie przeprowadzit jakiegokolwiek dowodu
na okolicznosé, ze zamawiajgcy zawart umowe w sprawie zamoOwienia publicznego.
Zamawiajgcy zaprzeczyt zas twierdzeniom odwotujgcego wyjasniajgc, ze zawart jedynie
umowe na czas okreslony, do czasu ogtoszenia orzeczenia przez Izbe. Umowa zawarta
przez zamawiajgcego z pewnoscig nie jest umowg w sprawie zamowienia publicznego, gdyz
ta miata by¢ zawarta na okres do dnia 04.05.2016 r. do godz. 12.00. Zatem zarzut podlegat
oddaleniu jako gotostowny.

lzba nie rozpoznawata zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez
zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuacji, w ktérej postepowanie obarczone jest
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, gdyz zarzut ten zostat podniesiony jako

ewentualny — na wypadek nieuwzgledniania zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.
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Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie
Izby w rozpatrywanej sprawie miato charakter merytoryczny, zatem musiato przybra¢ postaé

Wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwoftanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wzgledéw miato miejsce w niniejszej sprawie.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow.

Przewodniczacy: .......cocoeeiiiienennns

Czlonkowie: = .
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