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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
zdniallipca 2020r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 29 maja 2020 r. zgtoszonych do Prezes Urzedu Zamdwien

Publicznych przez Zamawiajgcego Zamek Krolewski w Warszawie - Muzeum

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 19 maja 2020 r., (znak:

UZP/DKZP/KND/13/20) postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na swiadczenie:

kompleksowej obsfugi transportu dziet sztuki na wystawe ,,Rzadzi¢ i ol$niewac.
Klejnoty i jubilerstwo w Polsce w XVI i XVIl w.” (znak sprawy: ZZ-2110-2/2019)

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Aneta Migcka

Andrzej Niwicki

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajgcego dotyczace naruszenia przepisow ustawy
Prawo zaméwien publicznych wskazanego w informacji o wyniku kontroli zastuguja na

uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej jako Prezes UZP) wszczat w dniu 16.04.2020
r., na podstawie art. 161 ust. 1 Ustawy Prawo zamdwien publicznych (dalej jako ustawa Pzp)
kontrole dorazng postepowania przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie ustugi obejmujgcej kompleksowg obstuge transportu dziet sztuki na wystawe
,Rzgdzi¢ i olsniewac. Klejnoty i jubilerstwo w Polsce w XVI i XVII w.” W sprawie
przeprowadzenia kontroli wptyneto do Prezesa UZP pismo od K. P. (ART.-TRANSPORTER
K.P.) zawierajgce wniosek o przeprowadzenie kontroli postepowania, w ktérym miato dojsé

do naruszen ustawy Pzp prowadzgcych do wadliwej czynnosci wyboru oferty



najkorzystniejszej. Naruszenie wskazane we wniosku (art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 22 ust. 1 pkt
2 wzw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp) dotyczyto zaniechania wykluczenia z postepowania

firmy Renesans, ktora nie spetniata warunkow udziatu w postepowaniu.

Prezes UZP w wyniku przeprowadzonej kontroli w informacji o wyniku kontroli z dnia

19.05.2020 r. stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego:

1. Art. 22 ust. la ustawy Pzp poprzez zawarcie w opisie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego zdolnosci zawodowej wymogu, aby wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, majgcego za przedmiot ustuge, prowadzit co
najmniej 5 lat dziatalnos¢ zawodowg (w zakresie transportu dziet sztuki), co Swiadczy

0 opisaniu warunku w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia,

2. Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego obcigzonego niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamowienia, polegajacg na okresleniu ww. warunku w postepowaniu dotyczgcego

zdolnosci wykonawcy niezgodnie z przepisem art. 22 ust. 1a ustawy Pzp.

W uzasadnieniu stwierdzonych naruszen wskazano na zakres rzeczowy zamowienia
obejmujgcy: wykonanie specjalistycznych opakowan do transportu wytypowanych dziet
sztuki; pakowanie i rozpakowanie obiektéw przez wykwalifikowanych pracownikow;
specjalistyczne przygotowanie bardzo trudnych obiektéw do transportu (budowanie
rusztowan i zabezpieczen na ekspozycji w celu demontazu i montazu cennych sukienek z
klejnotami, duzych obrazéw, demontazu z zabezpieczonych gablot lub szaf ekspozycyjnych
klejnotow, pierscieni, guzoéw, kosztownych zegarkdéw, relikwiarzy naszyjnikow, pater,
tancuchéw ztoconych) przez doswiadczonych pracownikdéw; realizacja transportu
specjalistycznymi srodkami lokomocji spetniajgcymi wymagania Zamawiajgcego i wiascicieli
obiektow; przemieszczanie dziet sztuki — duzych i ciezkich obrazéw i zespotéw obiektéw na

terenie wypozyczajgcego.

Zamawiajgcy ustanowit warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub
zawodowej i wymagat wykazania, iz wykonawca prowadzi od co najmniej 5 lat dziatalno$¢
zawodowg w zakresie transportu dziet sztuki; wykonat ustugi pakowania i transportu wystawy
krajowej, gdzie ilos¢ obiektéw przekroczyta 250 sztuk (z wytgczeniem plakatow); wykonat
demontaz, montaz przy uzyciu rusztowan trudnych obiektow na terenie kosciota, ustuga

potgczona z transportem.

Na potwierdzenie spetnienia warunku Zamawiajgcy przygotowat zatgcznik nr 4 do siwz —
wykaz ustug, w ktorym wskazat, iz wymagane jest wykazanie prowadzenia przez co najmniej

5 lat dziatalnosci zawodowej w zakresie transportu dziet sztuki, wykonania ustugi pakowania i



transportu wystawy krajowej, gdzie ilos¢ obiektéw przekroczyta 250 sztuk (z wylgczeniem
plakatow) oraz wykonanie demontazu, montazu przy uzyciu rusztowan trudnych obiektéw na

terenie kosciofa, potgczone z transportem.

W postepowaniu oferte ztozyt tylko jeden podmiot — Renesans International Exibitions Sp. z
0.0., majacy zarejestrowang dziatalnos¢ w KRS od dnia 16 pazdziernika 2014 r., natomiast
umowa spotki zawarta zostata w dniu 12 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy zawart umowe z

Wykonawcg w dniu 12 kwietnia 2019 .

Prezes UZP odniést sie w wyniku kontroli do wymagania, aby wykonawca prowadzit od co
najmniej 5 lat dziatalno$¢ zawodowg w zakresie transportu dziet sztuki, zestawiajac ten
wymog z przepisami prawa, w tym art. 22 ust. 1a, art. 22 ust. 1b, art. 22d ust 1 ustawy Pzp
oraz §2 ust. 4 pkt 2 oraz § 2 ust. 5 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126).

Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy, gdyz zgodnie z zapisami siwz wykonawca
posiadajgcy choéby 3 letnie doswiadczenie w zakresie transportu dziet sztuki, nie mogt
spetni¢ postawionego warunku. O doswiadczeniu wykonawcy $wiadczy okres, rodzaj,
wielkos¢ i ztozono$¢ zadan sktadajgcych sie na doswiadczenie, nie zas to czy zostato ono
nabyte w trakcie zatrudnienia, wykonywania innej pracy zarobkowej lub prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. W ocenie kontrolujgcego, przy wymaganiu wykazania sie
doswiadczeniem z okresu ostatnich pieciu lat obejmujgcym ustugi pakowania, transportu,
demontazu i montazu, postawiony wymog byt nadmiarowy i prowadzit do ograniczenia

konkurenciji.

W wynikach kontroli wskazano, iz byt to warunek nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia, gdyz ograniczat dostepnos¢ zaméwienia dla wykonawcéw, ktérzy majg np. 3
letnie doswiadczenie w zakresie transportu dziet sztuki. Powyzsze naruszenie art. 22 ust. 1a

ustawy Pzp zostato ocenione, jako majgce wptyw na wynik postepowania.

Tak ustanowiony warunek stanowit niemozliwg do usuniecia wade postepowania, o jakiej
mowa w art 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Za przywotanym orzecznictwem wskazano, iz wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie umowy jest obiektywna niemoznos¢ dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty (tak w postanowieniu SO w Poznaniu z dnia 4 listopada 2005r.,
sygn. akt. || Ca 941/05). Jezeli wada postepowania jest usuwalna konieczne i wystarczajgce
jest jej usuniecie, a nie uniewaznienie catego postepowania. Jezeli wady nie da sie usungc i
oddziatuje ona na waznoS¢ umowy, zamawiajgcy wowczas obligatoryjnie uniewaznia

postepowanie (tak w wyroku KIO z dnia 2 marca 2017 r., sygn. akt KIO 281/17).

Zamawiajgcy przez sporny warunek doprowadzit do tego, ze postepowanie juz na samym



poczatku zostato obarczone wadg, ktorej skutki mozna zaobserwowaé w ilosci ofert, ktore
wptynety w niniejszym postepowaniu. Faktycznie jedyng oferte ztozyt Wykonawca, ktory

rowniez nie spetniat powyzszego warunku, a mimo tego jego oferta zostata wybrana.

Nie bytlo mozliwe konwalidowanie nieprawidtowo$ci poczynionych przez Zamawiajgcego,
gdyz zgodnie z art. 38 ust 4 zd. 1 ustawy Pzp w uzasadnionych przypadkach tres¢ siwz

moze byé zmieniona jedynie przed uptywem terminu sktadania ofert.

Naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ocenione zostato jako majace wptyw na wynik

postepowania.

Zamawiajacy wnioést zastrzezenia od wyniku kontroli.
W pismie z dnia 29.05.2020r., wniesionym do Prezesa UZP Zamawiajgcy ztozyt

zastrzezenia.

Zamawiajgcy uznat, iz stwierdzone naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp wynika z
nieprawidiowej wyktadni zapisow siwz oraz przypisania Zamawiajgcemu intencji nie
majgcych odzwierciedlenia w stanie rzeczywistym.

Zamawiajgcy okreslit w rozdziale 5 ust. 5b pkt 2 i 3 siwz, jako oddzielne warunki dotyczgce
minimalnego stopnia doswiadczenia zawodowego Wykonawcy, w dwoch odrebnych
aspektach. Doswiadczenie wynikajgce z poprawnego wykonania poszczegoélnych ustug o
okreslonym stopniu trudnosci (pkt 2 i 3) nie jest rownoznaczne z doswiadczeniem, jakie daje
wieloletni staz zawodowy (pkt 1). Sformutowane w ten sposéb wymogi pozwalaty na
uwzglednienie niezmiernie istotnych dla realizacji przedmiotu zamdwienia umiejetnosci i
zasobdéw z kategorii kompetencji migkkich, kultury korporacyjnej i wiedzy instytucjonalne;j.
Wskazat na oczywistg zaleznos¢ miedzy dtugoscia stazu zawodowego, a stopniem
profesjonalizmu. Okres prowadzenia dziatalnosci stanowi¢ ma obiektywny miernik
doswiadczenia, czego wyrazem jest fakt, ze kryterium stazu jest powszechnie stosowane
przy powierzaniu stanowisk, funkcji i zadan wymagajgcych okreslonego poziomu
kompetencji zawodowych.

Zamawiajgcy nie wymagat, co zdaje sie sugerowac kontrolujgcy, posiadania 5-letniego stazu
na potwierdzenie doswiadczenia wynikajgcego z dwdch okreslonych ustug. Warunek
dotyczacy stazu byt okreslony i weryfikowany niezaleznie od warunku dotyczgcego realizaciji
okreslonych ustug. Ocena warunku stazowego nie powinna by¢ prowadzona przez pryzmat
drugiego z wymienionych warunkow, lecz wytgcznie w relacji do przedmiotu zamdwienia.
Kontrolujgcy poprzestat wylgcznie na wskazaniu, jako nadmierny tak ustalony warunek
stazowy, odnoszgc go do wymiaru 3 lat, bez dostatecznego rozeznania catoksztattu

okolicznosci faktycznych wynikajgcy ze specyfiki zamowienia.



Zamawiajgcy przyblizyt znaczenie, jakie miata przedmiotowa wystawa, stanowigca jedno z
najwazniejszych przedsiewzie¢ Zamku Krélewskiego w Warszawie — Muzeum, na
przestrzeni ostatnich lat. Na wystawie prezentowane byty zabytki o najwiekszej wartosci
artystycznej i historycznej, wystawione po raz pierwszy w tak szerokim wyborze, jak klejnoty
nalezgce w przesztosci do polskich wikadcéw z dynastii Jagiellonow i Wazéw, a takze
pochodzgce z dawnych skarbcéw magnackich i szlacheckich, skarbcoéw koscielnych i
klasztornych. W sumie pokazano ponad 600 zabytkdw wypozyczonych z kilkudziesieciu
muzedw w Kkraju i za granica, skarbcow koscielnych w Polsce oraz kolekcji prywatnych.
Wobec olbrzymiej wartoéci materialnej, jak réwniez trudnej do ocenienia wartoSci
artystycznej i historycznej zgromadzonych obiektéw, Zamek Krolewski w Warszawie —
Muzeum zobowigzany byt do bezwzglednego zagwarantowania bezpieczenstwa i
zapewnienia jak najlepszych warunkéw konserwatorskich dla zabytkéw na wszystkich
etapach wypozyczenia i wystawiania obiektéw — od momentu odbioru od witasciciela, przez
transport, montaz i ekspozycje, az po zwrot. Lacznie obiektéw na wystawe uzyczyto 86
wtascicieli, a wartos¢ ubezpieczeniowa przekroczyta 89 min. ztotych, jednak rzeczywista
wartos¢ historyczna byta bezcenna. Niektére z obiektow wymagaly podjecia prac
konserwatorskich, ktére dawaty im nowe zycie.

Majac na wzgledzie przedmiot zamdwienia i jego wartos¢, Zamawiajgcy uznat, ze wysokie
wymagania w stosunku do wykonawcow sg wyrazem usprawiedliwionej troski instytucji o
bezpieczenstwo obiektdw oraz spoczywajgcej na organizatorze wystawy odpowiedzialnosci.
Nie do pomyslenia byloby powierzenie podmiotowi, ktéry od niedawna prowadzi dziatalno$¢,
tak newralgicznego zakresu prac przy wystawie, jak prace w bezposredniej stycznosci z
zabytkami i w okolicznosciach podwyzszonego ryzyka, do jakich nalezg prace zwigzane z
przemieszczaniem zabytkéw poza miejsce ich statego przechowywania.

Zamek Krolewski nie moze tylko realizowa¢ wartosci dotyczgcych interesow wykonawcow
chronionych przepisami Ustawy Pzp kosztem innych dobr wymagajgcych ochrony. Musiat
zabezpieczy¢ takze interes wiascicieli zabytkéw. Do tego dochodzi dobro i bezpieczenstwo
dziedzictwa narodowego, ktére réwniez jest chronione prawem. W gre wchodzi takze
odpowiedzialnos¢ karna za niezapewnienie nalezytej opieki nad powierzonymi zabytkami.
Zamawiajgcy dziatat ze Swiadomoscig, ze przedmiotowy warunek nie podlega weryfikacji
poprzez zaden z rodzajéw dokumentéw wymienionych w rozporzgdzeniu. Ze wzgledu jednak
na istotne znaczenie warunku dotyczgcego 5-letniego stazu dla przedmiotowego
postepowania, Zamawiajgcy zdecydowat o zastosowaniu tego warunku bez jego weryfikaciji
dokumentowej, lecz wytgcznie w oparciu o wstepne oswiadczenie Wykonawcow. Warunek
zostat okreslony w granicach swobody wynikajgcej z art. 22d ust 1 ustawy Pzp, bez
koniecznosci dopasowywania go do ktoregokolwiek z rodzajéw dokumentéw okreslonych w

rozporzagdzeniu.



Nie byto intencjg Zamawiajgcego weryfikowanie 5-letniego stazu za pomocg wykazu ustug.
Zapis wspominajgcy o koniecznosci posiadania 5-letniego stazu znalazt sie w tresci instrukcji
do wykazu ustug dodatkowo, na zasadzie przypomnienia, ze taki warunek obowigzuje.

Zamawiajgcy posiadat ogolng wiedze o rynku ustug transportu dziet sztuki, z ktérej wynika,
ze warunek prowadzenia dziatalnosci od co najmniej 5 lat bedzie w stanie spetni¢ taka liczba
wykonawcow, ktora gwarantuje konkurencje w przetargu. Analiza wskazuje, ze wiekszos¢
podmiotéw, ktdére mogly potencjalnie uczestniczyé w przetargu, prowadzita dziatalnosc
gospodarczg w okresie diuzszym niz 5 lat przed terminem sktadania ofert. Jedynie jeden
podmiot (z przedstawionych 13) prowadzit dziatalnos¢ w okresie krétszym niz 5 lat (czyli nie
spetniat warunku postawionego przez Zamawiajgcego), ale okres ten byt rowniez krétszy niz
3 lata. Dla analizowanego rynku ustug transportu dziet sztuki nie miato praktycznego
znaczeni, czy Zamawiajgcy postawi warunek co najmniej 5-letniego, czy tez 3-letniego
okresu prowadzenia dziatalnosci. Tym samym postawienie zakwestionowanego warunku 5-
letniego stazu nie mogto mie¢ i nie miato wptywu na ograniczenie dostepu do zamowienia.
Nie doszlo zatem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow (art. 7 ust. 1i art. 22 ust. 1a ustawy Pzp).

Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia podtrzymat w catosci stanowisko dotyczace

naruszen wskazanych w informacji.

Pismem z dnia 16.06.2020 r. znak: UZP/DKZP/WKZ2/421/13(12)/20/SM dot.
KND/13/20/DKZP Prezes UZP podtrzymat stanowisko zawarte w informacji o wyniku kontroli

i nie uwzglednit zastrzezen.

Utrzymujgc wczesniejsze stanowisko w przedmiocie dotyczgcym opisu warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 1 sekcji 5.5b.5.1 siwz, Prezes UZP wskazal, iz ocena
prawna przedstawiona w informacji o wyniku kontroli nie odnosi sie do warunkow
dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej, opisanych w pkt 2 i 3 sekcji 5.5b.5.1 siwz.
Intencjg Prezesa UZP byto wskazanie na fakt, iz Zamawiajgcy z jednej strony wymagajgc
przedstawienia wykazu ustug z okresu ostatnich 5 lat rozszerzyt konkurencie w
postepowaniu, za$ z drugiej strony wprowadzajgc warunek dotyczacy ,stazu” ograniczyt
poziom konkurencji w postepowaniu.

Prezes UZP podtrzymat ocene warunku, jako opisanego w sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia.

Zacytowany w odpowiedzi art. 58 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE wskazywa¢ ma, iz
podstawowym miernikiem stosowanym w zakresie posiadania okreslonych zdolnosSci
technicznych i zawodowych jest wymaganie doswiadczenia wykazanego odpowiednimi

referencjami dotyczgcymi zamowien wykonywanych wczesniej. Dalsze wywody prawne



dotyczg rozumienia przepisow krajowych w tym art. 22 ust. 1 a i art. 22d, tj. rozumienia
pojecia ,zdolnosc¢ techniczna i zawodowa”, ktora nie zostata w przepisach zdefiniowana. Pod
tym pojeciem nalezy rozumie¢ doswiadczenie wykonawcy poparte odpowiednimi
referencjami. Opisujgc warunek oraz katalog dokumentow, ktorych przedtozenie wymagane
jest w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy ma
obowigzek postugiwaé sie listag dokumentow wskazanych w rozporzgdzeniu w sprawie
rodzajow dokumentow oraz tak opisa¢ warunki, aby dokumenty wymagane na ich
potwierdzenie odzwierciedlone byty w tresci ww. rozporzgdzenia.

W ocenie Prezesa UZP warunek udziatu dotyczgcy do$wiadczenia wykonawcy w postaci
prowadzenia od co najmniej 5 lat dziatalnosci zawodowej w zakresie transportu dziet sztuki
mogt w praktyce zamkngé dostep do udziatu w postepowaniu wykonawcom, ktérzy spetniali
warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej i zawodowej okreslony w pkt 2 i 3 sekcja 5.5b.5.1
siwz, z racji braku przez nich wymaganego ,stazu” prowadzenia dziatalnosci w zakresie
transportu dziet sztuki.

Okresu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej nie nalezy w ocenie Prezesa UZP
rozpatrywaé przez pryzmat doswiadczenia, o ktorym mowa w art. 22d ust. 1 ustawy Pzp.
Wigzatoby sie to m.in. z dyskryminacjg wykonawcow prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg
w krétszym okresie, ale posiadajgcych wymagane doswiadczenie w postaci wykonanych
ustug.

W dalszej tredci podtrzymano wniosek co do wystgpienia przestanki do uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Wydajgc opinie w zakresie naruszeniu art. 22 ust. 1 a Ustawy Pzp i stanowigcego jego
konsekwencje naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Ustawy Pzp lzba miata
na uwadze ustalenia faktyczne, wynikajgce z zapiséw siwz, ktére nalezato zestawi¢ z
wykfadnig przepisow Ustawy Pzp dotyczgcych oceny podmiotowej wykonawcy, ktéremu ma

zosta¢ udzielone zamdwienie.

W wyniku kontroli, jak rowniez w odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego zapisy siwz
zostaty zakwestionowane, jako naruszajgce zasade proporcjonalnosci przy ustalaniu
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym wymogu prowadzenia

dziatalnosci w zakresie transportu dziet sztuki w okresie 5 lat.

Odnoszac sie do podstawy podtirzymanego przez Prezesa UZP stanowiska lzba
uznata, iz warunek prowadzenia w okresie 5 lat dzialalnosci w zakresie transportu dziet

sztuki, stanowit wymég zwigzany z oceng zdolnosci wykonawcy do realizacji



zamowienia i pozostawal proporcjonalny do przedmiotu ustugi. Tym samym Izba
uznala, iz Zamawiajacy nie naruszyt przepisow Ustawy Pzp, w tym wskazanego w

podstawie zarzutu art. 22 ust. la.

Zasadniczym dla prezentowanej w dalszej czesci opinii zagadnieniem byto odniesienie sie do
wywodu prezentowanego szerzej w odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego, w ktérym
Prezes UZP dokonat wyktadni pojecia ,zdolno$¢ techniczna i zawodowa”, ktore nie zostato
zdefiniowane w Ustawie Pzp. Pod tym pojeciem, wg wyktadni Prezesa UZP, nalezy rozumiec
doswiadczenie wykonawcy poparte odpowiednimi referencjami. Dalej wskazano, iz opisujgc
warunek oraz katalog dokumentow, ktérych przedfozenie wymagane jest w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy ma obowigzek postugiwac sie
listg dokumentéw wskazanych w rozporzgdzeniu w sprawie rodzajéw dokumentéw oraz tak
opisa¢ warunki, aby dokumenty wymagane na ich potwierdzenie odzwierciedlone byly w
tresci ww. rozporzgdzenia. Nastepnie przez odniesienie sie do zapiséw rozporzgdzenia
okreslajgcego wymagania wobec wykazu ustug, wskazano, iz proporcjonalnos¢ warunku
nalezato odnie$¢ do liczby lat, w jakim doswiadczenie wykonawcy moze by¢ badane, czyli

trzech dla ustug.

Przyjmujgc prezentowang powyzej wykfadnie na potrzeby kontroli przyjeto, iz warunek
udziatu w postepowaniu okreslajagcy wymagany staz — 5 lat prowadzenia dziatalnosci w
zakresie transportu dziet sztuki, ktéry nie koresponduje z zapisami rozporzgdzenia i
dokumentem, jakim jest wykazu ustug, nie byt proporcjonalny, co prowadzito do naruszenia
art. 22 ust. 1 a Ustawy Pzp. Poniewaz Zamawiajgcy wymagat 5 lat dodwiadczenia, a
rozporzgdzenie w wykazie ustug odnosi sie do 3 lat, miato to prowadzi¢ do ograniczenia
konkurencji postepowania, w ktérym oferty nie mogt zlozy¢ wykonawca posiadajgcy
doswiadczenie odpowiednie pod katem ustug referencyjnych, ale zdobyte w ramach

prowadzonej krocej dziatalnosci gospodarcze;.

Odnoszgc sie do opisanej kwestii prawnej I1zba uznata, iz ograniczanie rozumienia ,zdolnos¢
techniczna i zawodowa” wytgcznie do kategorii zdarzen opisanych w dokumentach, jakie
zamawiajgcy moze zgdacC na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
nie znajduje oparcia w przepisach Ustawy Pzp. Jak wskazat sam kontrolujgcy Ustawa Pzp
nie definiuje pojecia ,zdolnos¢ techniczna i zawodowa”, co pozwala zamawiajgcym wypetni¢
norme ustawowg w sposob odpowiedni do celu, jakim jest pozytywne zweryfikowanie
przygotowania zawodowego podmiotu ubiegajgcego sie o zamdwienie publiczne. Ponadto
nalezy zauwazy¢, iz w postepowaniach ponizej progéw unijnych (a takim byto przedmiotowe
postepowanie) nie ma obowigzku zgdania dokumentéw na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, co istotnie ostabia argumentacje kontrolujgcego.

Zasadniczo opis wymaganego doswiadczenia odbywa sie przez wskazanie referencyjnych



ustug, dostaw lub robét budowlanych, ktére pozwalajg oceni¢, czy doswiadczenie jakie
podmiot posiada jest wystarczajgce do tego aby przystgpit do realizacji zamowienia.
Oczywistym jest, iz nie kazdy podmiot dziatajacy na danym rynku posiada wystarczajgce
zdolnoéci praktyczne. Aby je zweryfikowaé zamawiajgcy uprawniony jest do Zgdania
przedfozenia referencji lub innych rownowaznych dokumentéw, ktore potwierdzajg nalezyte
wykonania zamowien odpowiednich zakresem, skomplikowaniem, wielkoscig, itp. do

przedmiotu zaméwienia.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy takie warunki rowniez okreslit, zgdajgc od
wykonawcow wykazania sie wykonanymi ustugami pakowania i transportu wystawy krajowe;j,
gdzie iloS¢ obiektow przekroczyta 250 sztuk (z wylgczeniem plakatow); wykonanym
demontaz, montaz przy uzyciu rusztowan trudnych obiektéw na terenie kosciota, ustuga
polagczona =z transportem. Warunki te nie budzily zastrzezehn, w kontroli wrecz
zaakcentowano jako sprzyjajace wiekszemu otwarciu na konkurencje dopuszczenie przez
Zamawiajgcego 5-letniego, a nie jako jest to w rozporzgdzeniu 3-letniego okresu
doswiadczenia, w ktérym referencyjne ustugi mogly by¢ zrealizowane. Ponadto kontrolujgcy,
jak i Zamawiajgcy byli zgodni co do tego, iz ocena dokonywana na podstawie wykazu ustug
nie jest tozsama z oceng doswiadczenia wykonawcy wynikajgcego ze stazu (okresu

prowadzenia dziatalnosci gospodarczej).

Izba przychylita sie do argumentow Zamawiajgcego, iz inny jest walor oceny doswiadczenia
dokonywanej przez pryzmat ustug referencyjnych, ktére dostarczajg jedynie
fragmentarycznego obrazu dziatalnosci podmiotu, gdyz wykonawca wskazuje wylgcznie te
ustugi, ktére sg odpowiednie dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Co
wazne, Ustawa Pzp dopuszcza mozliwos¢ wykorzystania w tym celu doswiadczenia innych
podmiotéw, ktére mogg udostepni¢ swdj potencjat, a tym samym wykonawca, ktéry w ogdle
nie zdobyt doswiadczenia w realizacji referencyjnych ustug, traktowany jest jako zdolny do
wykonania zaméwienia. Ocena ta nie zawsze moze byé wystarczajgc dla stwierdzenia, iz
podmiot, ktéremu zamawiajgcy udzieli zamowienie daje rekojmie nalezytej realizacji
zamoéwienia finansowanego z $rodkéw publicznych. Stad w ocenie sktadu orzekajgcego
nalezy réwniez dopusci¢ mozliwo$¢ weryfikacji zdolnosci podmiotowej wykonawcy, ktérej
wyrazem jest rowniez samo funkcjonowanie na rynku, jako profesjonalnego podmiotu
trudnigcego sie dziatalnoscig odpowiednig do przedmiotu zamodwienia. Mozna dla przyktadu
wskazac, iz inaczej zamawiajgcy ocenia przygotowanie zawodowe podmiotu, gdy zamierza
udzieli¢ zamowienia ustandaryzowanego od sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia sam w
sobie powoduje, iz nie moze by¢ w sposéb odpowiedzialny powierzony podmiotowi, ktory
dopiero swojg praktyke rozpoczyna. Przyktadowo, inaczej oceniaC mozna doswiadczenie i

przygotowanie zawodowe, np. firm ochroniarskich, gdy ustugi dotyczg klasycznych dziatan



zwigzanych z ochrong obiektéw, czy oséb, a inaczej, gdy przedmiotem ochrony stajg sie
szczegoblne dobra, czy tez osoby w panstwie. Okolicznosci konkretnego zamdéwienia powinny
determinowa¢ decyzje o tym w jaki sposob rzeczywiscie zweryfikowa¢ umiejetnosci
wykonawcy i to przez pryzmat skali zamodwienia, jego stopnia skomplikowania, czy
innowacyjnosci nalezy formutowaé warunki udzialu w postepowaniu. Przepisy
rozporzadzenia w sprawie dokumentow stanowig wytgcznie narzedzie do zweryfikowania

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i go nie definiuja.

Stuszne sg uwagi Zamawiajgcego co do potrzeby pogodzenia réznych intereséw, tak aby
mozliwe byto dokonanie wyboru wykonawcy w zgodzie z przepisami, ale jednoczesnie z
poszanowaniem szczegodlnych wymagan, ktéore mogg uzasadniaé konieczno$¢ szerszej
oceny doswiadczenia danego podmiotu. W niniejszej sprawie na Zamawiajgcym spoczywat
szczegolny obowigzek i odpowiedzialnos¢ wynikajgce z tego, ze przedmiotem zamdéwienia
objete miaty by¢ bezcenne zbiory, ktdérych wiascicielem nie jest Zamawiajgcy. Prezentowane
w zastrzezeniach okolicznosci dotyczgce przedmiotu wystawy uzasadnialy ocene
doswiadczenia wykonawcy nie tylko przez samo odniesienie sie do ustug opisanych w tresci
warunku ale réwniez w odniesieniu do stazu prowadzonej dziatalnosci. Nie mozna odmdwic
racji Zamawiajgcemu, iz lata pracy pozwalajgc wyzej oceniC przygotowanie wykonawcy, na
co skiadajg sie zbierane latami doswiadczenie, kontakty, umiejetnosci i zasoby z kategorii

kompetencji miekkich, kultury korporacyjnej i wiedzy instytucjonalnej.

W ocenie skfadu orzekajgcego, przepisy rozporzgdzenia nie wprowadzajg ograniczenia w
tym zakresie, w szczegolnosci nie definiujg pojecia ,zdolnoé¢ techniczna i zawodowa” przez
zakre$lenie maksymalnego przedzialu czasu, w jakim dopuszczalne jest badanie
doswiadczenia wykonawcy. Dostrzec mozna niespdjnos¢ stanowiska kontrolujgcego, ktory z
jednej strony akceptuje odstgpienie od okresu 3 lat dla oceny zdolnosci
technicznej/zawodowej, jako sprzyjajgce otwarciu zaméwienia na wiekszg konkurencje, a z
drugiej strony formutuje w sposéb kategoryczny wnioski niekorzystne dla Zamawiajgcego.
Rozporzadzenie okresla wytgcznie dokumenty, na podstawie ktérych zamawiajgcy moze
ocenia¢ doswiadczenie wykonawcy i weryfikowaé os$wiadczenia skladane w ofercie.
Naruszeniem przepisow rozporzagdzenia jest zatem wykroczenie poza katalog dokumentow
w nim opisanych. W tym miejscu nalezy wskaza¢ na przepis § 4 rozporzadzenia, w ktérym
wymieniono wsréd dokumentéw mozliwy do zgdania na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu kryteriéw selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej
- o$wiadczenia na temat wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych wykonawcy lub kadry
kierowniczej wykonawcy. Mozna na tej podstawie przyjgc¢, iz same kwalifikacje zawodowe to
rowniez inne walory wigzane z wykonawcg, nie mieszczace sie w Kkategorii ustug

referencyjnych, pozwalajgcych ocenia¢ konkretne zdolnosci praktyczne.
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Zamawiajgcy w postepowaniu nie zgdat zadnych dokumentéw na potwierdzenie okresu
prowadzonej dziatalnosci, chociaz informacje te wynikajg z podstawowych dokumentéw
regulujgcych status wykonawcy (KRS, czy tez CEDG) i zadat wylgcznie odwiadczenia w

ofercie.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z kontrolujgcym, iz postawiony warunek ograniczat
konkurencje. Analiza przedstawiona w zastrzezeniach (do ktérej kontrolujgcy nie odnidst sie)
wskazuje, ze wiekszos¢ podmiotow, ktére mogty potencjalnie uczestniczyé w przetargu,
prowadzita dziatalnos¢ gospodarczg w okresie dtuzszym niz 5 lat przed terminem skfadania
ofert. Jedynie jeden podmiot (z przedstawionych 13) prowadzit dziatalno$¢ w okresie
krotszym niz 5 lat (ale okres ten byt réwniez krétszy niz 3 lata). Dla analizowanego rynku
ustug transportu dziet sztuki nie miato praktycznego znaczenia, czy Zamawiajgcy postawi
warunek co najmniej 5-letniego, czy tez 3-letniego okresu prowadzenia dziatalnosci. Tym
samym postawienie zakwestionowanego warunku 5-letniego stazu nie mogto mie¢ i nie miato
wptywu na ograniczenie dostepu do zamowienia. Nie doszto zatem do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1i art. 22 ust. 1a ustawy
Pzp).

Poniewaz zatozenie kontrolujgcego, jakie byto podstawg oceny proporcjonalnosci warunku
ocenione zostato jako nieprawidtowe, rowniez wniosek o naruszeniu w tym zakresie Ustawy

Pzp Izba oddalita.

Z uwagi na prezentowane powyzej argumenty nie bylo podstaw do utrzymania wyniku
kontroli, w tym réwniez w odniesieniu do zarzutu stanowigcego konsekwencje rzekomego
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1a Ustawy Pzp, tj. zaniechania uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, |zba wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:  ......ccioiiiiiiiiiiiiins
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