Sygn. akt: KIO 2214/22

WYROK

z dnia 5 wrzes$nia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 wrzesnia 2022 r. odwotfania wniesione-
go do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2022 r. przez: wykonawce
BBC Best Building Consultants Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka ko-
mandytowa z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 155 lok. U3 w postepowaniu pro-
wadzonym przez zamawiajgcego Agencje Rozwoju Miasta Krakowa spotka z ograni-
czong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, ul. Krolewska 57

przy udziale wykonawcy Pracownie Konserwacji Zabytkow ,Arkona” spétka z ograni-
czong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, Plac Gen. Wiadystawa Sikorskiego
3/8 zgtaszajacego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 2214/22 po stronie odwotu-

jacego
orzeka:
1. Oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BBC Best Building Consultants

Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w
Warszawie, Al. Jerozolimskie 155 lok. U3 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wyko-
nawce BBC Best Building Consultants Spétka z ograniczong odpowie-
dzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolim-
skie 155 lok. U3 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2214/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie podstawowym na wytonienie wykonawcy
ustug projektowych w zakresie opracowania wielobranzowej dokumentacji projektowo- kosz-



torysowej dla zadania pn.: ,Remont, modernizacja i adaptacja budynku Czerwonej Chirurgii
na potrzeby siedziby Krakowskiego Biura Festiwalowego” wraz z uzyskaniem pozwolenia na

budowe; zostato wszczete ogltoszeniem zamieszczonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
w dniu 15.06.2022r. - 2022/BZP 00210040/01

W dniu 18 sierpnia 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania.

W dniu 23 sierpnia 2022 r. wykonawca BBC Best Building Consultants Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 155 lok.
U3 wniost odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez prezesa zarzadu komplementariu-
sza spotki upowaznionego do reprezentaciji komplementariusza, zgodnie ze ztozonymi odpi-
sami z KRS. Odwotanie zostato przekazane zamawiajgcemu w dniu 23 sierpnia 2022 r.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8) ustawy przez ich zastosowanie i

bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego wynikajgce z uznania, ze odwotujacy podlega
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu z powodu i) zawinionego powaznego naruszenia ob-
owigzkoéw zawodowych, co podwaza uczciwos¢ odwolujgcego, i) nienalezytego wykonania
albo dtugotrwatego nienalezytego wykonania istotnych zobowigzan wynikajgcych z wczesniej
zawartych umoéw w sprawie zamoéwien publicznych, co doprowadzito do zaptaty kar umow-
nych, iii) zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa odwotujgcego skutkujgcego
wprowadzeniem w blgd zamawiajgcego przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wy-
kluczeniu, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
podczas, gdy prawidtowa ocena oferty odwotujgcego, ztozonych dokumentow i wyjasnien
winna prowadzi¢ do wniosku, ze odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepo-
waniu;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy, przez uznanie, ze odwotujacy nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz nie uzupehit na
wezwanie zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku podczas, gdy
w Swietle ztozonych przez odwotujgcego dokumentoéw nalezy uznac¢, ze wykazat on spetnie-
nie warunku udziatu w postepowaniu oraz dokonat wtasciwego uzupetnienia dokumentéw;

3) art. 128 ust. 4 ustawy, przez jego niezastosowanie i zaniechanie zgdania ztozenia dal-
szych wyjasnien w zakresie udziatu odwotujgcego w realizacji wskazanych ustug pomimo
stwierdzenia w decyzji o odrzuceniu, Ze wyjasnienia byly niepeine, powierzchowne i
sprzeczne a tym samym winny budzi¢ watpliwosci zamawiajacego i zostac przez niego wyja-
$nione.

Whnib6st o uwzglednienie odwotania w catosci i w konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) przystgpienie do ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

3) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztdéw postepowania odwotaw-
czego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami
prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwolujgcy wskazat, ze jest wykonawca, ktérego oferta, po odrzuceniu innych ofert, uplaso-
wataby sie na pierwszym (1) miejscu w rankingu ofert pod wzgledem kryteriéw oceny ofert, a
zatem posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia objetego postepowaniem. Gdyby zamawia-
jacy nie naruszyt przepiséw wskazanych w petitum odwotania to oferta odwolujgcego zosta-
taby uznana, jako oferta najkorzystniejsza. Wskutek odrzucenia oferty odwotujgcego oraz w
Swietle powyzszego, odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z niezgodnym z prawem
dziataniem zamawiajgcego, ktéra powinna by¢ rozumiana jako utrata mozliwosci wygenero-
wania przez niego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Odwolujgcy podat, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie podstawowym na opra-
cowanie wielobranzowej dokumentaciji projektowo-kosztorysowej dla zadania pn.: ,Remont,
modernizacja i adaptacja budynku Czerwonej Chirurgii na potrzeby siedziby Krakowskiego
Biura Festiwalowego”. Pismem z dnia 18.08.2022r., zamawiajgcy poinformowat wykonaw-
cbw o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty odwoltujgcego.

W tresci uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujacego, zamawiajgcy wskazat jako podstawe
prawng art. 226 ust. 1 pkt 2a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8) ustawy .

Zamawiajgcy wskazat, ze wedtug jego opinii, odwotujgcy zatait w swojej ofercie i dokumen-



tach sktadanych w toku postepowania fakt nienalezytego wykonania ustug realizowanych w
ramach zaméwien publicznych na rzecz Parnstwowego Zespofu Ludowego Piesni i Tanca
Mazowsze im. Tadeusza Sygietynskiego i odzkiej Spdtki Infrastrukturalnej sp. z o0.0.
Odnoszac sie do ustugi na rzecz Panstwowego Zespotu Ludowego Piesni i Tanca Mazowsze
im. Tadeusza Sygietynskiego, zamawiajgcy wskazat, ze na podstawie dokumentow uzyska-
nych od éwczesnego zamawiajgcego, stwierdzit, Ze w zwigzku z realizacjag Etapu Il'i lll od-
wotujgcemu zostaly naliczone kary umowne za nienalezyte wykonanie umowy, przy czym

kar za Etap Il, odwotujgcy nie zakwestionowat w Zaden sposob, co doprowadzito zamawiajag-
cego do przekonania, ze ustuga zostata wykonana nienalezycie.

W odniesieniu do ustugi na rzecz t6dzkiej Spotki Infrastrukturalnej sp. z 0.0., zamawiajgcy
stwierdzit na podstawie informacji pochodzacych od 6wczesnego zamawiajgcego, ze ustuga
zostata wykonana nienalezycie i zostaty naliczone kary umowne.

Zamawiajacy ponadto stwierdzit na str. 4 uzasadnienia swojej decyzji, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie wskazujgc jednak o jaki warunek
miatoby chodzi¢ i dlaczego uznat, ze warunek ten nie zostat spemiony.

Réwniez na str. 4, zamawiajgcy wskazat, ze ,W Swietle opisanego stanu faktycznego i praw-
nego oraz posiadanych o$wiadczen i dokumentéw zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca w
sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc,
gdyz nienalezycie wykonat zamowienia, co zamawiajgcy wykazat.”, nie przedstawiajgc w
zaden sposéb, jakie obowigzki zawodowe zostaty naruszone, kiedy, w ramach ktérej umowy
lub ustugi.

Zamawiajgcy uznat réwnie, ze wobec odwotujgcego zachodzg przestanki do odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy .

W uzasadnieniu tej podstawy prawnej, zamawiajgcy wskazat, ze odwotujacy nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia i nie uzu-
pemit na zgdanie zamawiajgcego dokumentow w tym zakresie. Jak wskazat zamawiajacy,
podstawa takiej decyzji byt fakt, ze ustugi wskazane w wykazie ustug byly realizowane przez
konsorcjum, w sktad ktérego wprawdzie wchodzit odwotujgcy, ale ztozone dokumenty i wyja-
$nienia - zdaniem zamawiajgcego - nie potwierdzity, ze to wiasnie odwotujgcy nabyt sto-
sowne do$wiadczenie w ramach realizacji tych ustug, ktdre potwierdzatoby spetnianie wa-
runku udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotowy zarzut jest zasadny, a decyzja zamawiajgcego jest
btedna.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze zamawiajacy przewidziat w dokumentacji poste-
powania fakultatywne przestanki wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 ustawy .
Wskazac¢ jednak nalezy, ze zadna z tych podstaw wykluczenia nie ma zastosowania wobec
odwotujgcego.

Jak wynika z tresci uzasadnienia odrzucenia w tym zakresie, podstawg decyzji zamawiaja-
cego bylo uznanie, ze odwolujgcy w sposoéb nienalezyty zrealizowat ustugi wskazane w wy-
kazie ustug, o czym nie poinformowat zamawiajgcego, a tym samym zatait te informacje.

Z teza takg odwolujacy sie nie zgodzit. Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotowe postepowanie
jest prowadzone w trybie podstawowym i zgodnie z dokumentami zamoéwienia, wykonawcy
byli zobowigzani do ziozenia m.in. oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia. Odwotu-
jacy, zgodnie z faktycznym stanem rzeczy, o$wiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu.

Odnosnie ustugi na rzecz Panstwowego Zespotu Ludowego Piesni i Tanca Mazowsze im.
Tadeusza Sygietynskiego, odwotujgcy wskazat, ze kwestia ,nienalezytego wykonania tej
umowy” byta juz przedmiotem rozpoznania przez Krajowa lzbe Odwotawczg. W wyroku z
dnia 28 marca 2022r. w sprawie sygn. akt KIO 665/22, |zba stwierdzita, Ze brak jest podstaw
do uznania, ze realizacja tej umowy ,wpisywataby” sie w przestanki wskazane w art. 109 ust.
1 pkt 7 ustawy .

Wskazat przy tym, ze kara umowna za Etap Il dotyczyta op6znienia w przekazaniu ostatecz-
nej decyzji Mazowieckiego Wojewoddzkiego Konserwatora Zabytkdéw. Odwotujgcy kwestio-
nowat fakt naliczenia tej kary umownej wobec 6wczesnego zamawiajgcego, jednak nie do-
chodzit jej zwrotu przed sadem. Brak dochodzenia zwrotu tej kary przed sgdem nie oznacza
przy tym w zaden sposob, ze byta ona nalezna, a jedynie, ze wykonawca nie podjagt Srodkow
prawnych w celu odzyskania tej kwoty.

Dodatkowo kara umowna dla Etapu Il zostata naliczona w dniu 26.09.2017r., tak wiec nie
mogta mie¢ zadnego wplywu na mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z uwagi na okres ,ka-



rencji” wskazany w art. 111 pkt 4 ustawy . Tak wiec wskazywanie na te kare umowng i niena-
lezyte wykonanie umowy stanowigce podstawe jej naliczenia jest catkowicie irrelewantne z
punktu widzenia podejmowanych przez zamawiajgcego decyzji w tym postepowaniu.

W zakresie kary umownej dotyczacej Etapu lll, odwoltujacy wskazat, Zze jest ona przedmiotem
sporu przed Sgdem Rejonowym dla m.st. Warszawy pod sygn. akt VIl GC 3249/21, w ktorej
odwotujgcy kwestionuje zasadno$¢ naliczonej kary z tytutu zwtoki w realizacji Etapu Il

Odnoszac sie do kary umownej za Etap lll, wskazat réwniez, ze zamawiajgcy w decyzji o
odrzuceniu oferty w Zaden sposoéb nie odnosi sie do tej kwestii w swoim uzasadnieniu, stagd
odwolujacy nie jest w stanie wywnioskowac, czy rowniez kary za Etap Il (pomimo trwajgce-
go sporu sadowego w tej sprawie) uznat za przejaw nienalezytego wykonania umowy. Z da-
leko posunietej ostroznosci odwotujgcy przywotat wskazany powyzej wyrok KIO, w ktdrym
Izba uznata, ze kara ta nie potwierdza ziszczenia sie przestanki wskazanej w art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy .

Nawigzujgc do naliczonej przez inwestora kary umownej nalezy przedstawic¢ kontekst reali-
zacji umowy, ktéra zostata zawarta w 2017 r.

Inwestor w toku realizacji umowy nie zgtaszat zastrzezen do sposobu realizacji prac przez
odwolujacego.

Do 2021 r. wspotpraca stron przebiegata bez zastrzezen, a odwotujgcy ukonczyt wszystkie
prace w terminie okreslonym w umowie. Jednakze z przyczyn nieznanych odwotujgcemu
inwestor zwlekat z podpisaniem protokotu odbioru za Etap lll zamowienia, ktéry to protokot
pozwalatby odwotujgcemu na wystawienie faktury za wykonane prace w ramach tego etapu.
Inwestor ostatecznie w dniu 19 lutego 20221 r. podpisat protokét odbioru wskazujgc rzekome
uchybienia po stronie odwotujgcego oraz cztonka konsorcjum wspolnie z odwotujgcym reali-
zujgcego zamodwienie. Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem inwestora, czego dat wy-
raz zgtaszajgc zastrzezenie do protokotu.

Inwestor poinformowat odwotujgcego o naliczonej karze umownej za opdznienie dopiero w
odpowiedzi na przestang przez odwotujgcego fakture za odebrany Etap Il Swiadczenia ustu-
gi nadzoru. Zamawiajgcy wczesniej nie wzywat odwotujgcego do zaprzestania naruszen po-
stanowien umownych, jak réwniez nie sugerowat, ze odwotujgcy znajduje sie w jakimkolwiek
opOznieniu w realizacji swoich obowigzkéw w wykonaniu zamdowienia.

Odwolujgcy przy tym wskazat, ze z oSwiadczenia inwestora nie sposdb wywies¢ w jakim
okresie odwolujgcy pozostawat w op6znieniu i jaki konkretnie czasookres stanowit podstawe
do przyjetych przez inwestora wyliczen. Odwolujgcy wskazat, ze wszystkie czynnosci w trak-
cie realizacji zamowienia byty wykonywane terminowo, a inwestor nie miat podstaw do nali-
czenia kary umownej z tytutu rzekomego op6znienia.

Z dyspozycji art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy wynika, ze przestanka do wykluczenia wskazana w
przepisie zachodzi, gdy wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub niena-
lezycie wykonat albo dtugotrwale w sposob nienalezyty wykonywat istotne zobowigzania
umowne.

Niezaleznie wiec od powyzszego, zamawiajgcy nie wykazat w zaden sposéb, aby kary
umowne naliczone w ramach tej umowy wypetnialy przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy. Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
jest dopuszczalne jedynie w przypadku zajScia wszystkich okreslonych w tym przepisie prze-
stanek tacznie, a ponadto przestanki te nie moga by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc od-
wolujgcego, zamawiajgcy nie moze zatem opierac sie wylgcznie na fakcie, ze doszto do nali-
czenia kary umownej. Zamawiajgcy musi takze wykazac, ze do naliczenia kary umowne;j (lub
zasgdzenia odszkodowania) doszio z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy przez wykonawce. Oznacza to, ze zamawiajgcy musi wykazac, czego konkretnie
wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie wyko-
nat na czas. Ponadto zobowigzany jest wykazaé, ze okreSlone we wczesniejszej umowie
zobowigzanie, ktére wykonawca wykonat nienalezycie, byto dla tej umowy istotne. W Swietle
dyrektywy klasycznej oznacza to, ze zamawiajgcy musi wykazaé, ze wykonawca wykonat
umowe nienalezycie w stopniu znaczgcym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter
uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byly znaczace.

Rolg zamawiajgcego jest zebranie dowoddéw swiadczgcych o wystgpieniu wszystkich, okre-
Slonych w przepisie przestanek tgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istot-
ne dla zachowania zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania oraz zachowania
uczciwej konkurenciji, a takze dla mozliwosci skorzystania przez wykonawce z procedury tzw.
samooczyszczenia lub skorzystania przez niego ze $rodkdéw ochrony prawne;.

Ocena zasadnos$ci przestanek wykluczenia nie moze opiera¢ sie wylgcznie na subiektywnej
ocenie sytuacji dokonanej przez inny podmiot zamawiajgcy. Podkreslit, ze interes zamawia-



jacego nie zawsze jest tozsamy z interesami wykonawcow realizujgcych zamoéwienia. Cho¢
co do zasady dazg oni do realizacji jednego celu tj. wykonania zaméwienia publicznego, to
jednak, jak w kazdym zobowigzaniu kontraktowym, pojawi¢ sie moga spory co do interpreta-
cji postanowier umownych czy dokumentacji stanowiacej podstawe realizacji umowy. Strony
moga dokonywac¢ odmiennej oceny zaistniatych okolicznosci faktycznych czy prawnych, to
skutkowa¢ moze sporami w trakcie realizacji umowy. Obiektywna za$ ocena danej sytuaciji,
to proba podjecia analizy stanowisk obu stron sporu, analiza materiatu dowodowego i ocena
mocy dowodowej poszczegoblinych dokumentow jak i stanowisk stron.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: "Wykluczajgc wykonawce
zamawiajgcy nie moze zatem opierac sie wylgcznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania
wczesniejszej umowy zawartej z wykonawcg. Zamawiajgcy musi ponadto wykazac, ze do
rozwigzania umowy (zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub niena-
lezytego wykonania umowy przez wykonawce, a zatem musi wykazac, czego konkretnie
wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie wyko-
nat. Ponadto zobowigzany jest wykazac, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie miato
miejsce w istotnym stopniu, co oznacza, ze zamawiajgcy zobligowany jest wykazac, ze wy-
konawca albo nie wykonat umowy w ogdle albo wykonat jg nienalezycie w stopniu znaczg-
cym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie
byly znaczace." (KIO 454/18)

Odnoszac sie do umowy realizowanej na rzecz tédzkiej Spotki Infrastrukturalnej sp. z o.0.,
odwolujacy wskazat, ze w dniu 14.09.2021r. dwczesny zamawiajgcy obcigzyt odwotujgcego
karg umowng w wysokosci 28.966,26 zt za rzekome 114 dni op6znienia w przekazaniu
przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze zakwestionowat zasadnos¢ naliczenia tej kary odsytajac note w tej
sprawie oraz finalizuje ztozenie pow6dztwa o zwrot tej kwoty.

Odwotujgcy wskazat, ze na etapie realizacji przedmiotowej umowy z uwagi na opéznienia
organdéw administracji, wystgpienie robét dodatkowych, bezzasadne zgdania zamawiajgcego
wprowadzania zmian w dokumentac;ji projektowej wnioskowat do zamawiajgcego o wprowa-
dzenie odpowiednich zmian w zakresie terminu umownego (pisma z dnia 18.12.2019,
05.03.2020r., 14.10.2020r., 26.01.2021r., 30.07.2020r.). Podstawg wydtuzenia czasu reali-
zacji Umowy byly réwniez okolicznosci zwigzane z COVID - 19, o czym odwotujgcy informo-
wat w pismach z dnia 18.11.2020r., 01.12.2020r., 18.12.2020r., 04.02.2021r.

Zasadnos¢ roszczeh odwotujgcego znalazta réwniez potwierdzenie w prywatnej opinii bie-
gtego z dnia 26.05.2021r.

todzka Spoétka Infrastrukturalna sp. z o0.0. catkowicie zignorowata wnioski odwotujgcego i
odmowita zawarcia stosownych Aneksow, wykazujgc catkowity brak wspotdziatania przy rea-
lizacji zamowienia.

Odwolujgcy wskazat, ze dochowat nalezytej starannosci przy wykonywaniu tej ustugi, a wy-
diuzenie terminu realizacji wynikato z przyczyn catkowicie niezaleznych od niego.

Reasumujac, odwolujgcy stwierdzit, ze w zaden sposéb nie podat nieprawdziwych informaciji
w ztozonych przez siebie dokumentach, ani nie zatait informacji majgcych znaczenie dla de-
cyzji podejmowanych przez zamawiajgcego. Nadmienit, ze w przedmiotowym postepowaniu

wykonawcy nie sktadali dokumentu JEDZ, w ktérym - zgodnie z linig orzeczniczg Krajowej
Izby Odwotawczej - nalezatoby wskazac¢ réwniez na te ustugi, co do ktérych wprawdzie nie
zachodzi przestanka wykluczenia wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy ale doszto przy-
ktadowo do naliczenia kar umownych - niewazne czy zasadnych czy tez nie. W przedmioto-
wym postepowaniu wykonawcy byli zobowigzani jedynie do ztozenia stosownego o$wiad-
czenia o nie podleganiu wykluczeniu, a skoro wobec odwotujgcego takie przestanki nie za-
chodzg byt on uprawniony do zfoZzenia stosownego oSwiadczenia.

Odnoszac sie natomiast do podstawy wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy ,
to odwotujacy wskazat, ze w uzasadnieniu brak jest jakiejkolwiek informacji na czym zdaniem
zamawiajgcego miatoby polega¢ powazne i zawinione naruszenie obowigzkéw zawodowych
przez odwotujgcego. Brak jest rowniez informaciji, ktérych uméw i jakich czynno$ci miatoby
dotyczyc¢ to naruszenie obowigzkéw, stad odwolujgcy nie jest w stanie odnies¢ sie do tej
podstawy wykluczenia. Co wiecej, zamawiajgcy rébwniez nie wskazat, w jaki sposéb to ewen-
tualne naruszenie obowigzkéw zawodowych, ktoére dodatkowo musi mie¢ charakter zawinio-
ny i powazny, podwaza uczciwos¢ odwotujgcego.

Jedyny fragment, w ktérym zamawiajgcy wskazat na naruszenie obowigzkow zawodowych to
tre§¢ zawarta na str. 4 uzasadnienia, w ktérym zamawiajacy stwierdzit:

W Swietle opisanego stanu faktycznego i prawnego oraz posiadanych oswiadczen i doku-



mentdéw zamawiajgcy uznat, ze wykonawca w sposob zawiniony powaznie naruszyt obo-
wigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$¢, gdyz nienalezycie wykonat zamdwienia, co
zamawiajacy wykazat. Przy czym powyzej zamawiajacy opisat kwestie realizacji ustug na
rzecz Panstwowego Zespotu Ludowego Piesni i Tanca Mazowsze im. Tadeusza Sygietyn-
skiego i L-odzkiej Spotki Infrastrukturalnej sp. z 0.0. i nie sposob doszukac sie elementéw
odnoszgcych sie do zawinionego, powaznego naruszenia obowigzkdéw zawodowych i pod-
wazajgcych uczciwos¢ odwotujgcego. Jezeli intencjg zamawiajgcego bylto wskazanie, ze
podanie - zdaniem zamawiajgcego - nieprawdziwych informacji w tym postepowaniu wpisuje
sie w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy , to takie stanowisko jest catkowicie bledne, gdyz przepis
ten odnosi sie do wczesniej realizowanych zamowien, w toku ktérych wykonawca dopusécitby
sie takich naruszen. Kary umowne naliczone w toku realizacji poprzednich umoéw, uznajgc
nawet ich zasadno$¢ - z czym odwotujacy sie nie zgadza - dotyczg wylgcznie opdznien w
realizacji przedmiotu zamowienia a nie obowigzkéw zawodowych.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze w zadnej Swiadczonej przez niego ustudze, w tym réwniez
wymienionych w wykazie ustug, nie doszto do zadnego naruszenia obowigzkéw zawodo-
wych.

W zakresie nie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, odwotujgcy wskazat, ze zama-
wiajgcy nie wskazat na czym miatoby polegaé owo uchybienie. Jezeli intencjg zamawiajgce-
go byto wskazanie, ze skoro te dwie ustugi byly wykonane nienalezycie to brak jest mozliwo-
Sci powotywania sie na nie (z uwagi na nieczytelno$¢ uzasadnienia odrzucenia, ta tres¢ od-
nosi sie zaréwno do zarzutu pierwszego, jak i drugiego), to wskazac¢ nalezy, ze warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia obejmowat wymadg wykazania
sie co najmniej dwoma ustugami polegajgcymi na wykonaniu dwie kompletne dokumentacije
projektowo-kosztorysowe w zakresie adaptacji/przebudowy/remontu budynku uzytecznosci
publicznej objetego wpisem do rejestru zabytkow lub inng formg ochrony zabytkow w rozu-
mieniu zapiséw ustawy z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami
wraz z uzyskaniem pozwolenia konserwatorskiego i ztozeniem wniosku o wydanie decyziji
pozwolenia na budowe lub zaswiadczenia o niewniesieniu sprzeciwu wobec zamiaru wyko-
nania rob6t budowlanych dla wykazanych dwoch dokumentacii.

W odniesieniu do umowy realizowanej na rzecz Panstwowego Zespotu Ludowego Piesni i
Tanca Mazowsze im. Tadeusza Sygietynskiego wymagana wiedza i doswiadczenie odnosity
sie do Etapu | umowy, a zamawiajgcy w zaden sposéb nie kwestionuje jakosci wykonania
tego Etapu. Dodatkowo odwotujgcy przedtozyt stosowne referencje w tym zakresie.

W odniesieniu natomiast do ustugi na rzecz t6dzkiej Spotki Infrastrukturalnej sp. z 0.0. to
podtrzymujgc stanowisko w zakresie nalezytego wykonania umowy, wskazaé¢ nalezy, ze
przedmiotem oceny w ramach warunku nie jest kwestia realizacji umowy a kwestia nabycia
okres$lonej wiedzy i doSwiadczenia z zakresu projektowania. Jak wynika z protokotu zatgczo-
nego przez odwotujgcego do postepowania, wskazany zamawiajacy nie miat zadnych uwag
do zfozonej dokumentaciji projektowej, nie stwierdzit zadnych wad czy usterek a tym samym
stwierdzi¢ nalezy, ze ustuga projektowa zostata wykonana nalezycie.

Fakt naliczenia kar umownych z tytutu op6znienia, abstrahujgc od ich zasadnosci, nie ma
zadnego przetozenia na wiedze i doSwiadczenie w zakresie projektowania. Jest to kwestia
zupetnie obojetna z punktu widzenia warunku, co wiecej fakt naliczenia kar umownych - co
jest podnoszone w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej - nie stanowi samoistnej i wy-
starczajace przestanki do stwierdzenia, Ze ustuga zostata wykonana nienalezycie.
Odwolujgcy podkreslit, ze spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, co wykazat za
pomocg stosownych dokumentow.

Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia obejmowat wymog
wykazania sie co najmniej dwoma ustugami polegajacymi na wykonaniu dwie kompletne
dokumentacje projektowo-kosztorysowe w zakresie adaptacji/przebudowy/remontu budynku
uzytecznosci publicznej objetego wpisem do rejestru zabytkéw lub inng formg ochrony za-
bytkéw w rozumieniu zapisow ustawy z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie zabytkéw i opiece
nad zabytkami wraz z uzyskaniem pozwolenia konserwatorskiego i ztozeniem wniosku o
wydanie decyzji pozwolenia na budowe lub zaswiadczenia o niewniesieniu sprzeciwu wobec
zamiaru wykonania robét budowlanych dla wykazanych dwéch dokumentacii.

Obie wskazane w wykazie ustugi spetniajg przedmiotowy warunek. Nadmieni¢ w tym miejscu
nalezy, ze dokumentem potwierdzajagcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu jest
wytgcznie oSwiadczenie wykonawcy oraz dokument potwierdzajgcy nalezyte ich wykonanie.
Jak rozumie odwotujgcy, zamawiajgcy kwestionuje fakt, ze ustugi te zostaty wykonane przez
odwolujacego, ktory realizowat je wspodlnie z innym podmiotem w ramach tzw. konsorcjum.
Odwotujgcy ponosi, ze jak wskazywat w swoich wyjasnieniach z dnia 22 lipca 2022r. byt
podmiotem realizujgcym praktycznie w 100% prace projektowe, w zwigzku z czym nabyt nie-
zbedne do$wiadczenie, ktbrym moze sie legitymowac. zamawiajgcy, odrzucajgc oferte wy-
konawcy z powotaniem tej podstawy winien wykazac¢, ze odwotujgcy nie nabyt stosownego



do$wiadczenia, a tego nie uczynit.
Odwolujgcy nie jest w stanie odnies¢ sie do twierdzenia zamawiajgcego:

»Zdaniem zamawiajgcego Wykonawca sam potwierdzit, ze podmiot udostepniajgcy samo-
dzielnie nie zrealizowat wykazanych ustug stwierdzajgc wprost ,(...) ze Wykonawca realizo-
wat niemalze 100% zakresu prac projektowych dla realizacji przywotanych w wykazie ustug i
moze w peini dysponowa¢ samodzielnie referencjami w tym zakresie. (...).".

Odwolujgcy wskazywat bowiem, ze nie korzysta z zasobéw podmiotu trzeciego przy wyka-
zywania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, bowiem skoro sam praktycznie w
100% wykonat dokumentacje projektowa to udziat podmiotu trzeciego byt zbedny.

Zdanie to raczej przemawia na korzy$¢ odwotujacego i jezeli zamawiajacy go nie kwestionu-
je, to znaczy, ze uznat, ze odwolujgcy posiada stosowne doswiadczenie.

Jezeli jednak zamawiajgcy uznat, ze sktadane wyjasnienia sg powierzchowne i budzg jego
watpliwosci to jego obowigzkiem byto w dalszym ciggu stosowac procedure wyjasnien, cze-
go nie uczynit.

Odwolujgcy podkreslit, ze to na zamawiajgcym cigzy obowigzek wykazania, ze odwotujgcy
nie nabyt stosownego doswiadczenia w ramach $wiadczonych przez konsorcjum ustug.
Odwolujgcy nie wie, z jakich to zlozonych przez niego dokumentéw w toku postepowania
miatoby wynika¢, ze nie nabyt wymaganego do$wiadczenia. Zamawiajacy nie wykazat tego
w decyzji o odrzuceniu, nie przywotat tych dokumentéw, a uzupetnienie decyzji o nowe tresci
nalezy uznac za niedopuszczalne.

Odnosnie braku uzupetnienia dokumentéw podmiotowych, to odwoltujgcy wskazat, ze zgod-
nie z postanowieniami SWZ oraz przepisami ustawy i rozporzadzenia wykonawczego w
sprawie dokumentéw, zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania od wykonawcow na potwier-
dzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia jedy-
nie wykazu ustug oraz tzw. referencji. Odwotujgcy ztozyt te dokumenty i potwierdzaty one
spetnieni warunku udziatu w postepowaniu.

Z uzasadnienia nie sposéb wyczytac, jakich innych dokumentéw podmiotowych odwotujgcy
nie ztozyt, przy czym wskazaé nalezy, ze w odpowiedzi na wezwanie z dnia 22 lipca 2022r.,
odwotujgcy ztozyt podmiotowe Srodki dowodowe takie, ktdérych zamawiajgcy mogt wymagac
zgodnie z postanowieniami SWZ, ustawy oraz przepisami wykonawczymi.

Tym samym, zarzut wedtug odwotujgcego nalezy uzna¢ za zasadny.

W dniu 24 sierpnia 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 29 sierpnia 2022 r. wykonawca Pracownie Konserwaciji Zabytkéw ,Arkona” spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, Plac Gen. Wiadystawa Sikorskiego
3/8 zglosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. Wniést o
oddalenie odwotania w cato$ci i utrzymanie w mocy decyzji zamawiajgcego o wyborze oferty
przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej. Wskazat, ze ma interes w uzyskaniu roz-
strzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego, albowiem zamawiajgcy w nastepstwie czynnosci
badania i oceny ofert wybrat oferte przystepujgcego jako najkorzystniejszg. Zgtoszenie zo-
stato wniesione przez prokurenta ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji. Do zgtoszenia dotgczono dowody przekazania kopii przystgpienia stronom.

W dniu 1 wrzesnia 2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o:
1. oddalenie w cato$ci odwotania,
2. zasadzenie kosztow postepowania wedtug norm przypisanych.

Zamawiajacy poinformowat ponadto, iz mimo stosownego zawiadomienia, po stronie odwotu-
jacego, nikt nie przystgpit do postepowania odwotawczego.

Po stronie zamawiajgcego do postepowania odwotawczego przystapit wykonawca Pracow-
nie Konserwaciji Zabytkéw ,Arkona” Sp. z 0.0., Plac Gen. Wiadystawa Sikorskiego 3/8 31-115
Krakow.

Ad. 1 Zamawiajgcy poinformowat, ze zebrane w toku postepowania oswiadczenia i doku-
menty wskazujg bezsprzecznie, ze odwotujgcy w sposéb nienalezyty zrealizowat ustugi
wskazane w wykazie ustug, o czym nie poinformowat zamawiajgcego, a tym samym zatait te



informacije.

Po pierwsze realizacja ustugi na rzecz Panstwowego Zespotu Ludowego Pieéni i Tanca Ma-
zowsze im. Tadeusza Sygietyrniskiego wykonana byta nie tylko nieterminowo, ale i nienalezy-
cie, a ponadto nie zostata wykonana w catosci.

Zdaniem zamawiajgcego w sprawie, ktdra byta przedmiotem rozpoznania przez Krajowa
Izbe Odwotawczg (Wyrok z dnia 28.03.2022 r., sygn. akt KIO 665/22), odwotujgcy jedno-
stronnie przedstawit informacje i dokumenty wprowadzajgc w btgd strony postepowania i
sama lzbe.

Faktem jest, iz umowa na rzecz Panstwowego Zespotu Ludowego Piesni i Tanca Mazowsze
im. Tadeusza Sygietyfiskiego zostata wykonana z op6znieniem wynoszacym co najmniej 210
dni, a z tego tytutu doszto do wyptaty odszkodowania w postaci potrgcenia kar umownych.
Odwotlujgcy nie zakwestionowat kar umownych potraconych za Etap I, przyznajgc tym sa-
mym iz bylty one zasadne, gdyz nienalezycie wykonat swoje obowigzki wynikajgce z umowy,
a spor dotyczy kar za Etap Ill. Niemniej skierowanie sprawy do sgdu nie $wiadczy o nalezy-
tym wykonaniu zamoéwienia i niezasadnosci naliczenia i potrgcenia kar.

Dodat, ze Panstwowy Zespét Ludowy Piesni i Tanca Mazowsze im. Tadeusza Sygietynskiego
wystawit referencje jedynie za Etap | realizacji umowy, a odwotujgcy postuguje sie nimi po-
niekad jako dowodem na wykonanie catosci zamdwienia. Ponadto uprzedni zleceniodawca
wskazuje, ze wspbipraca nie przebiegata dobrze, wykonana dokumentacja okazata sie mie-
dzy innymi wadliwa, niekompletna, btedna, nieskoordynowana i odwotujgcy wielokrotnie byt
wzywany do jej poprawienia, a przy tym obowigzkéw z tytutu nadzoru autorskiego réwniez

nie wykonywat nalezycie. Stwierdzenia te stojg w razacej sprzecznosci ze stanowiskiem od-
wotujgcego, ktory wskazuje jakoby ,Do 2021 r. wspédipraca stron przebiegata bez zastrzezen,
a odwotujacy ukonczyt wszystkie prace w terminie okreslonym w umowie. ”

Zwrécit uwage, ze odwolujgcy stwierdza, iz ,(e..) przedmiotem oceny w ramach warunku nie
jest kwestia realizacji umowy a kwestia nabycia okreslonej wiedzy i doSwiadczenia z zakresu
projektowania.”. Dowodzi to temu, iz nie rozumie tre$ci warunku udziatu w postepowaniu,
ktéry stanowi o wykonaniu dwoch "kompletnych dokumentaciji projektowo-kosztorysowych.
Tymczasem referencja Panstwowego Zespotu Ludowego Piesni i Tanca Mazowsze im. Ta-
deusza Sygietyriskiego z dnia 06.06.2017r. dotyczy jedynie Etapu | umowy, tj. projektu bu-
dowlanego i pozwolenia na budowe, a nie jak wynika z warunku udziatu w postepowaniu
kompletnej dokumentacji projektowo-kosztorysowej, czyli projektéw wykonawczych, przed-
miardw i kosztorysow, ktore obejmowat dopiero Etap Il.

Po drugie ustuga $wiadczona przez odwolujgcego na rzecz tédzkiej Spotki Infrastrukturalne;
Sp. z 0. 0., ul. Woélczynska 17, 90-731 £6dz, réwniez byta wykonywana nienalezycie zaréwno
w aspekcie terminowosci, jak i jakosci przekazywanej dokumentacii oraz niewtasciwej
wspoipracy, a przy tym nie zostata zrealizowana w cato$ci. Pomimo niewykonania nalezycie i
w catosci tego Swiadczenia odwotujgcy Swiadomie i celowo sktada oswiadczenie nie tylko o
jej wykonaniu, ale i o nalezytym spetieniu obowigzkow wynikajgcych z poprzednio udzielo-
nego zamowienia.

Natomiast uprzedni zleceniodawca wprost oSwiadcza, iz umowa nie zostata w catosci zreali-
zowana oraz ze zamowienie nie zostato zakonczone, a odwotujgcy zrealizowat jedynie jedng
z trzech czesci umowy. Z jego o$wiadczenia wynika ponadto, ze ramach realizacji cze$ci
dotyczacej dokumentaciji projektowej Odwotujgcy wielokrotnie przekazywat do weryfikaciji
projekt niekompletny, niskiej jakosci, zawierajgcy liczne powtarzajgce sie btedy. Ponadto
obecnie podczas przygotowania postepowania na wytonienie wykonawcy rob6t budowlach,
stwierdzono kolejne niescistosci i braki w dokumentacji, wymagajgce wyjasnienia i uzupet-
nienia. Odwolujgcy nie wykonat takze czesci umowy dotyczgcej dokumentacii projektowej w
terminie za co zostat obcigzony karami umownymi za 114 dni zwitoki, ktérych nie zakwestio-
nowat skutecznie, ani dobrowolnie nie uiscit.

Ponadto przywotany zleceniodawca stwierdzit, iz nie wystawit i nie wystawi referencji firmie
BBC, ze wzgledu na nieterminowos¢ oraz nierzetelnos¢ firm BBC Best Building Consultants
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa i BBC Best Building Consul-
tants. Nadzory i Doradztwo Budowlane t.. Z

W tym miejscu zamawiajgcy podkreslit, iz w dokumentacji postepowania znajduje sie proto-
két odbioru dokumentacji z dnia 10.06.2021 r., ktérym odwotujacy postuguje sie jako dowo-
dem na nalezyte wykonanie ustugi na rzecz t6dzkiej Spdtki Infrastrukturalnej Sp. z 0. 0., a
fakty wskazuja, iz umowa w owym czasie nie byla wykona w cato$ci, czym wprowadzit za-
mawiajgcego w biad. Poza tym, jak sie okazato p6zniej przekazana dokumentacja byt wadli-
wa, co Swiadczy o nienalezytym wykonaniu umowy.



Zamawiajacy podkreslit, iz w uzasadnieniu odrzucenia oferty wykazat, ze do naliczenia kar
umownych doszio z powodu nienalezytego wykonania uméw przez odwotujgcego.

Posiadane przez zamawiajgcego dokumenty przeczg twierdzeniom odwotujgcego i tezom
wynikajgcym z uzasadnienia zaréwno odwotania, jak i z uzasadnienia przywotanego wyroku,
a wskazujg one jednoznacznie, iz odwotujgcy jest winien powaznego naruszenia obowigz-
kéw zawodowych, co podwaza jego uczciwos¢ i winien jest nienalezytego wykonania, a na-
wet dtugotrwatego nienalezytego wykonania istotnych zobowigzan wynikajgcych z zawartych
uméw w sprawie zaméwien publicznych, co doprowadzito do zaptaty kar umownych. Ponad-
to z dokumentéw tych wynika brak profesjonalizmu i rzetelnosci w wykonywaniu zamoéwien,
ich nienalezyta realizacja zaréwno w aspekcie terminowo$ci, jak i przede wszystkim w
aspekcie jakosci i prawidtowosci, co Swiadczy o powaznym naruszeniu obowigzkdéw zawo-
dowych, a w efekcie podwaza jego uczciwosé.

Zdaniem zamawiajgcego z rynku zamowien publicznych nalezy eliminowa¢ wykonawcow,
ktérzy nie daja rekojmi nalezytego wykonania zamowienh. To wrecz jedno z zatozen przepi-
sow o Pzp.

Zamoéwienia powinny by¢ udzielane podmiotom kompetentnym i wykonujgcym swoje zobo-
wigzania nalezycie, celem spetnienia zasad wynikajgcych z obowigzujgcych przepisow, a w
szczegoblnosci celowosci i efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych oraz zachowania
zasad uczciwej konkurencji pomiedzy uczestnikami rynku zamowien publicznych.

Dlatego tez, zdaniem zamawiajgcego zarzut jest bezzasadny i nalezy go oddali¢.
Ad.2iAd. 3

Zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowa-
niu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, gdyz przedstawit dwie ustugi, ktore nie zostaty zreali-
zowane w catosci i nie zostaty zrealizowane nalezycie.

W tym miejscu ponownie wskazat, iz warunek udziatu w postepowaniu wymagat wykazania
sie wykonaniem dwoch kompletnych dokumentacii projektowo-kosztorysowych. Tymczasem
referencja Panstwowego Zespotu Ludowego Piesni i Tanca Mazowsze im. Tadeusza Sygie-
tynskiego z dnia 06.06.2017r. dotyczy jedynie Etapu | umowy, {j. projektu budowlanego i po-
zwolenia na budowe. Nie obejmuje ona wiec kompletnej dokumentaciji projektowo-
kosztorysowej, czyli projektdw wykonawczych, przedmiaréw i kosztoryséw, ktdre miaty by¢
zrealizowane dopiero w Etapie Il, tym samym nie wykazano spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

W ocenie zamawiajacego wykonanie jedynie czesci umowy nie moze stanowi¢ podstawy do
stwierdzenia jej realizacji.

Odwolujgcy zupetnie pomija fakt, iz zlozyt oferte samodzielnie i wykazalt, iz w zakresie zdol-
nosci technicznych lub zawodowych oraz do$wiadczenia niezbednego do realizacji ustugi
bedzie korzystat z zasobu podmiotu trzeciego, na dowodd czego ztozyt wraz z ofertg zobo-
wigzanie. Dodat, ze zobowigzanie to byto niekompletne i zamawiajgcy wezwat do jego uzu-
petnienia, czego odwotujgcy jednak nie uczynit. Odwotujgcy nie zakwestionowat réwniez za-
sadnosci wezwania do uzupetnienia tego zobowigzania i nie skorzystat ze $rodkéw ochrony
prawnej dla zaskarzenia tej czynnosci.

Podkreslit, ze niezgodne z prawda jest twierdzenie odwotujgcego, iz ,Odwolujacy wskazywat
bowiem, Ze nie korzysta z zasobow podmiotu trzeciego przy wykazywania spetniania warun-
ku udziatu w postepowaniu, bowiem skoro sam praktycznie w 100% wykonat dokumentacje
projektowg to udziat podmiotu trzeciego byt zbedny”, gdyz przeczg temu wprost dokumenty
zlozone wraz z ofertg oraz zebrane w toku postepowania, a w szczegolnosci przywotane
zobowigzanie podmiotu trzeciego.

Ponadto wykazane ustugi realizowane byty przez Konsorcjum Firm, a odwotujgcy, pomimo
skierowanego wezwania, nie byt w stanie wyjasnic, ktéry z cztonkdw konsorcjum i w jaki za-
kresie byt odpowiedzialny za wykonanie okreslonego elementu lub czesci tych uméw. Zau-
wazyt, ze sam odwotujacy stwierdza, iz ,(...) sam praktycznie w 100% wykonat dokumentacje
projektows (...)", co potwierdza ze nie wykonat samodzielnie wykazanych ustug. Potwierdza-
jg to réwniez umowy zawarte z uprzednimi zleceniodawcami, ktére wprost wskazujg, iz reali-
zowat je wspdlnie Konsorcjum Firm BBC Best Building Consultants Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig Spotka Komandytowa i BBC Best Building Consultants. Nadzory i Do-
radztwo Budowlane t. Z., a nie samodzielnie odwotujacy.

Zdaniem zamawiajgcego zebrane o$wiadczenia i dokumenty potwierdzajg zasadnos¢ decyzji
o odrzuceniu oferty odwotujgcego w oparciu o przywotane podstawy prawne, gdyz nie spet-
nia on warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwolujgcy pomimo skierowanego wezwania nie



zlozyt o$wiadczen i dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepo-
waniu w aspekcie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz nie uzupetnit zobo-
wigzania podmiotu trzeciego pomimo wyraznego wezwania.

Nie mozna wiec podzieli¢ stanowiska odwotujgcego, iz nalezato dalej prowadzi¢ procedure
wyjasnien, gdyz przeprowadzona dotychczas dowodzi jednoznacznie, iz zasadnie odrzucono
oferte.

Zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy stwierdza, ze ,Nalezy podkreslic, ze to na Zamawiajg-
cym cigzy obowigzek wykazania, ze Odwotujgcy nie nabyt stosownego do$wiadczenia w
ramach $wiadczonych przez Konsorcjum ustug.” Dowodzi to wprost, ze ustugi realizowat
Konsorcjum Firm, a nie samodzielnie odwotujgcy, ani nie samodzielnie podmiot udostepnia-
jacy zasoby. Zamawiajgcy wykazat, ze odwotujacy nie nabyt wymaganego doswiadczenia, co
potwierdzajg kierowane wezwania i ztozone w odpowiedzi na nie oSwiadczenia i dokumenty,
jak i materiaty zgromadzone w toku postepowania, a znajdujace sie w aktach sprawy.

Dlatego tez, rébwniez te zarzuty sg bezzasadne i nalezy je oddali¢.

W zalgczeniu zamawiajgcy przedstawit dowody stanowigce potwierdzenie zasadno$ci decy-
zji o odrzuceniu oferty odwoltujacego.

Przystepujacy w stanowisku pisemnym z dnia 1 wrzesnia 2022 r. wniost o oddalenie w cato-
$ci odwotania z dnia 23.08.2022 r. wniesionego przez Odwotujgcego i zasgdzenie kosztéw
postepowania wedtug norm przepisanych.

Na gruncie tej sprawy, w ocenie przystepujgcego, nie istniejg bowiem podstawy faktyczne i
prawne pozwalajgce na uwzglednienie zarzutéw zawartych w tresci odwotania. Odwotujgcy
nie speit bowiem szeregu warunkéw udziatu w postepowaniu, co w sposob prawidiowy
skutkowato odrzuceniem jego oferty przez zamawiajgcego.

Po pierwsze odwotujgcy w sposoéb intencjonalny wprowadzit zamawiajgcego w btgd w zakre-
sie informacji o rzekomym niepodleganiu przez niego wykluczeniu z postepowania, a zara-
zem spetnianiu przez niego warunkoéw udziatu w postepowaniu. W sposéb niepetny przed-
stawit on informacje o realizowanych wczes$niej inwestycjach, wykorzystujac je w sposob
instrumentalny, majacy na celu wykazanie spetnienia przestanek spetnienia warunkéw udzia-
tu w postepowaniu wbrew ich tre$ci. Zebrane w toku postepowania oswiadczenia i dokumen-
ty wskazujg jednoznacznie, iz odwotujgcy w sposéb nienalezyty zrealizowat ustugi wskazane
w wykazie ustug, o czym nie poinformowat jednak zamawiajgcego, tym samym zatajajgc
przedmiotowe informacje.

Brak rzetelno$ci po stronie odwotujgcego nalezy ocenic jako razacy, gdyz po pierwsze przy-
wotywana ustuga $wiadczona na rzecz Panstwowego Zespotu Ludowego Piesni i Tanca Ma-
zowsze im. Tadeusza Sygietyfiskiego wykonana byta nie tylko nieterminowo, ale takze niena-
lezycie, a przede wszystkim w sposéb niepetny. Majac na wzgledzie zasady do$wiadczenia
zyciowego trudno zarazem uznac, aby brak zakwestionowania naliczania kar umownych nie
mogt by¢ odczytany inaczej jak uznanie swojej odpowiedzialno$ci za nienalezyte wykonanie
umowy oraz zasadnosci kar. Co istotne, wyzej wymieniony podmiot wystawit referencije jedy-
nie za Etap | realizacji umowy, z czego jednak odwotujgcy w sposdb nieuprawniony wywodzi
posiadanie przezen dowodu na wykonanie catosci zamowienia. Analogicznie oceni¢ nalezy
realizacje zamowienia przez odwotujgcego na rzecz todzkiej Spotki Infrastrukturalnej sp. z o.
0., bowiem usiuga ta realizowana byla takze nienalezycie. Gdyby umowa zostata zrealizo-
wana w sposob prawidtowy, to z pewnoscig zamawiajgcy potwierdzitby to wystawieniem sto-
sownych referenciji.

Niewatpliwie wiec odwotujgcy dopuscit sie powaznego naruszenia obowigzkdédw zawodowych,
co bezsprzecznie podwaza jego uczciwos¢, zwtaszcza w zakresie terminowosci, a takze ja-
kosci $wiadczonych ustug. Trudno uznac¢, aby tego rodzaju wskazywane dziatania polegaja-
ce na czesciowym zatajeniu informaciji poprzez ich instrumentalne wykorzystanie stanowity
przejaw nalezytej starannosci, a co za tym idzie uczciwosci oraz rzetelnosci we wzajemnych
relacjach gospodarczych.

Takie dziatanie odwotujgcego jako naruszajgce elementarne zasady uczciwosci w obrocie
gospodarczym nie moze korzysta¢ z ochrony prawnej przewidzianej w przepisach ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Okoliczno$¢ ta znajduje wyraz w orzecznictwie, tytutem przy-
kladu w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 18.09.2018 r. (do sygn. akt KIO 1747/18),
zgodnie z ktérym: ,,Uznanie, ze podanie nieprawdziwej informacji dotyczgcej zamowienia
realizowanego na rzecz konkretnego zamawiajgcego, nie jest wprowadzeniem w bigd tego
zamawiajgcego, prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego trakto-
wania wykonawcow, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 p.z.p.” Przystepujgcy powotat rowniez
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.03.2022 r. w sprawie do sygn. akt KIO
665/22. Zauwazyt, ze przedmiotowe orzeczenie, po pierwsze, nie ma mocy precedensu, a co



za tym idzie nie jest rozstrzygajgce na gruncie tej sprawy. Po drugie, wobec jego wydania na
gruncie odmiennego stanu faktycznego nie powinno ono stanowi¢ przedmiotu rozwazan w
przedmiotowym postepowaniu.

W dalszej kolejno$ci wskazac trzeba na niewykazanie przez odwotujgcego przestanek udzia-
tu w postepowaniu w zakresie posiadanego do$wiadczenia. Przedstawione przez niego
ustugi nie zostaly zrealizowane w catoSci oraz w sposéb nalezyty. Warunek udziatu w poste-
powaniu wymagat wykazania sie wykonaniem dwach, co istotne, kompletnych dokumentacji

projektowo-kosztorysowych.

Jak wskazano powyzej, referencja Panstwowego Zespotu Ludowego Piesni i Tanca Mazow-
sze im. Tadeusza Sygietynskiego obejmowata jedynie Etap | umowy, tj. projektu budowlane-
go i pozwolenia na budowe, nie obejmujgc tym samym kompletnej dokumentacii projektowo-
kosztorysowej, tj. projektow wykonawczych, przedmiaréw oraz kosztorysow (ktére miaty by¢
wykonane dopiero w Etapie Il). W Swietle powyzszego nie wykazano spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu.

W tym miejscu istotne znaczenie ma zwtaszcza tres¢ niejasnych wyjasnien udzielonych
przez odwotujgcego w toku postepowania, ktdére tym bardziej przemawiajg za brakiem wy-
petnienia przez niego wymogow z zakresie posiadanej zdolno$ci zawodowej.

Odwotujgcy zupetnie pomija fakt wykazania przez niego, iz w zakresie zdolnosci technicz-
nych lub zawodowych oraz doswiadczenia niezbednego do realizacji ustugi bedzie on korzy-
stat z zasobu podmiotu trzeciego, na dowdd czego przedtozyt on wraz z ofertg stosowne
zobowigzanie. Przedmiotowe zobowigzanie byto niepetne, ogéinikowe wobec czego zama-
wiajgcy wezwat do jego uzupetnienia, czego odwotujgcy jednak nie uczynit. Wbrew wezwa-
niu do uzupetnienia informac;ji o korzystaniu przez odwotujacego z zasobu podmiotu trzecie-
go, nie uzupemit on zgdanych danych. Bierno$¢ odwotujgcego w tym zakresie nie moze
przybiera¢ aktualnie podstaw dla konstruowania zarzutéw odwotawczych, skoro wynikata
ona jedynie z faktu nierzetelnego postepowania zaréwno na etapie sktadania oferty, a na-
stepnie etapu wzywania do ztozenia wyjasnien jej tresci. Przystepujacy zwazyt na obowigzek
aktywnego dziatania wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia publicznego: , To
na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania ustug, ktére sg wikasnym doswiadczeniem
oferenta nabytym przez samodzielne ich realizowanie, a takze wskazanie jakie czynnosci
byly wykonywane przez niego w ramach tych ustug, ktére stanowity efekt prac konsorcjum”
(Wyrok KIO z 1.04.2019 r., KIO 459/19).

Odwotujgcy w ramach czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego miat petng mozli-
wos¢ wyjasnienia wszelkich nieScistosci zawartych w jego ofercie, w tym takze sanowania jej
brakéw, czemu w sposoéb ewidentny nie sprostat, wiec powinien ponie$¢ tego konsekwencje
w postaci odrzucenia jego oferty.

Co zarazem istotne, odwolujgcy nie zakwestionowat rowniez wéwczas zasadno$ci wezwania
do uzupetienia tego zobowigzania oraz nie skorzystat z zadnego ze $rodkéw ochrony praw-
nej w tym zakresie, a wiec akceptowat takie dziatanie i $wiadomie narazat sie na jego skutki.
Nie sposob zarazem zaakceptowaé stanowiska odwotujgcego, ze koniecznym byto dalsze
prowadzenie procedury sktadania wyjasnien, gdyz przeprowadzona dotychczas dowodzita w
sposob niewatpliwy, ze zasadnie zamawiajgcy przedmiotowg oferte odrzucit.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. SWZ, informaciji z otwarcia ofert,
oferty odwotujgcego, wezwania do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych, ztozonych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, wezwania zamawiajgcego do wyjasnien skierowanego
do odwotujgcego i udzielonych wyjadnieh wraz z zatgcznikami, informacji o wyniku postepo-
wania.

Na podstawie tych dowodoéw Izba ustalita, co nastepuje:

W SWZ zamawiajgcy postanowit:

12) Opis sposobu przygotowywania oferty.

3. Wraz z ofertg Wykonawca jest zobowigzany ztozyc¢:

3.1 oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowania i braku podstaw do wyklu-
czenia - odpowiednio wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SWZ,

3.2 zobowigzanie innego podmiotu, o ile dotyczy - odpowiednio wzoru stanowigcego Za-



tacznik nr 3 do SWZ,

3.3 oSwiadczenie Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, o ile
dotyczy - odpowiednio wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SWZ

15) Podstawy wykluczenia.
1. O udzielenie zamowienia publicznego moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg
wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 ustawy Pzp.

3. Zamawiajgcy przewiduje dodatkowe podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109
ust. 1 pkt 4), 5), 7), 8), 9) i 10) ustawy Pzp, tj. wykluczy Wykonawce:

3.1 w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadto$¢, ktorego aktywami zarza-
dza likwidator lub sad, zawart uktad z wierzycielami, ktérego dziatalnos¢ gospodarcza jest
zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuaciji wynikajgcej z podobnej proce-
dury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury,

3.2 ktory w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajacy jest w stanie
wykaza¢ za pomocg stosownych dowodow,

3.3 ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wy-
nikajgce z wczes$niejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesiji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania za-
stepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady,

3.4 ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawia-
jacego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podej-
mowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub ktéry zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodo-
wych,

3.5 ktory bezprawnie wptywat lub prébowat wptywaé na czynno$ci zamawiajgcego lub pro-
bowat pozyska¢ lub pozyskat informacje poufne, moggce da¢ mu przewage w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia,

3.6 ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia.

4. Wykluczenie Wykonawcy nastepuje na okres czasu podany w art. 111 ustawy Pzp.

5. Wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez Zamawiajgcego na kazdym etapie postepo-
wania o udzielenie zamowienia.

6. Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okreSlonych w art. 108 ust. 1 pkt
1), 2) i 5) lub art. 109 ust. 1 pkt 2)-5) i 7)-10) ustawy Pzp, jezeli udowodni Zamawiajgcemu,
ze spetnit igcznie nastepujgce przestanki wskazane w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp.

21) Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

2. O udzielenie zamowienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki doty-
czace:

2.4 zdolnosci technicznej lub zawodowej, {j.:
2.4.2 posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie, czyli:

2.4.2.1 wykazg, iz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej dwie kom-
pletne dokumentacje projektowo-kosztorysowe w zakresie adaptacji/przebudowy/remontu
budynku uzyteczno$ci publicznej objetego wpisem do rejestru zabytkéw lub inng formg
ochrony zabytkbw w rozumieniu zapisdw ustawy z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie zabytkow i
opiece nad zabytkami wraz z uzyskaniem pozwolenia konserwatorskiego i ztozeniem wnio-
sku o wydanie decyzji pozwolenia na budowe lub zaswiadczenia o niewniesieniu sprzeciwu
wobec zamiaru wykonania rob6t budowlanych dla wykazanych dwoéch dokumentacii.



Ocena spetnienia warunku bedzie dokonywana metodg 0-1, tj. nie spetnia/spetnia, w oparciu
o oswiadczenie Wykonawcy zfozone wraz z ofertg odpowiednio do tre$ci wzoru stanowigce-
go Zatgcznik 2 do SWZ oraz dokumenty i oSwiadczenia ztozone przez Wykonawce w odpo-
wiedzi na wezwanie Zamawiajgcego odpowiednio do tresci wzoru stanowigcego Zatgcznik 6
do SWZ

22) Informacja o podmiotowych $rodkach dowodowych.

1. Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa Wykonawce, ktorego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni,
aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, {j.:

1.3 wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatal-
nosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okresla-
jacych, czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty

wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow - oswiadczenie wykonawcy,

W terminie skladania ofert zostaly ztozone nastepujace oferty:
Zamawiajacy informuje o ofercie ztozonej w postepowaniu:

1. BBC Best Building Consultants Sp. z o. 0. Sp. k., Al. Jerozolimskie 155 lok.U3, 02-326
Warszawa,

2. Pas Projekt Sp. z 0.0., Ul. Plantowa 5, 05-830 Nadarzyn,

3. Pracownie Konserwaciji Zabytkéw ,Arkona” Sp. z 0.0., Plac Gen. Wtadystawa Sikorskiego
3/8 31-115 Krakéw,

4. KB-Projekty Konstrukcyjne sp. z 0.0., Ul. Wiadystawa tokietka 8c/70 30-010 Krakdw.
W ofercie odwoltujgcego zawarto nastepujgcg informacje:

17. Zatgczniki:

Wadium

Zobowigzanie

Samooczyszczenie

Samooczyszczenie tZ

Zatgczniki do Samooczyszczenia

Tajemnica Przedsigbiorstwa

Zatgczniki do Tajemnicy Przedsiebiorstwa

Informacje o Sprawach Spornych

Informacje o Sprawach Spornych £.Z

Zatgczniki do Informacji o Sprawach Spornych

Oswiadczenia wykonawcy

Do oferty dotgczono:

BBCOs$wiadczenia wykonawcy

BBCWadium

BBC Zobowigzanie

Z dokumentu BBCOs$wiadczenia wykonawcy wynika, ze odwotujgcy oswiadczyt, ze:

- spetia warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajagcego w SWZ.



- w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, okre$lonych przez
zamawiajacego w SWZ, polega na zasobach nastepujgcego podmiotu:

BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane t. Z

ul. Gen Bema 42A 96-300 Zyrardéw w nastepujgcym zakresie: zdolnosci techniczne lub
zawodowe

- w stosunku do podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie, {j.:

BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane t. Z

ul. Gen Bema 42A 96-300 Zyrardéw NIP: 8381743853
nie zachodzg podstawy wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia.
Ponadto odwiadczyt, ze:

- spetia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ustawy Pzp i opisane w
SWZ, a w szczegdlnosci:

- znajduje sie w sytuacji ekonomicznej lub finansowej pozwalajacej, na realizacje
zamoOwienia, tj.:

1.1 posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowag w wysokosci co najmniej 150.000,00 zt
brutto (stownie: sto piecdziesiat tysiecy ztotych brutto),

1.2 jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia, przy czym kwota ubezpieczenia jest nie
mniejsza niz 450.000,00 zt (stownie: czterysta pie¢dziesiat tysiecy ziotych).

2. posiada zdolnos¢ techniczng lub zawodowg pozwalajgca na realizacje zamoéwienia, tj.:
2.1 dysponuje osobami zdolnymi do realizacji zaméwienia,

2.2 posiada niezbedng wiedze i dosSwiadczenie, czyli iz w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonaliSmy dwie kompletne dokumentacje projektowo-kosztorysowe w zakresie
adaptacji/przebudowy/remontu budynku uzytecznos$ci publicznej objetego wpisem do rejestru
zabytkoéw lub inng formg ochrony zabytkow w rozumieniu zapiséw ustawy z dnia 23 lipca
2003r. o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami wraz z uzyskaniem pozwolenia
konserwatorskiego i ztozeniem wniosku o wydanie decyzji pozwolenia na budowe lub
zaswiadczenia o niewniesieniu sprzeciwu wobec zamiaru wykonania rob6t budowlanych dla
wykazanych dwoch dokumentacii.

- nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 ustawy Pzp.

- nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4), 5), 7), 8), 9) i
10) ustawy Pzp.

- nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o
szczegblnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraing oraz

stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego (Dziennik Ustaw z 2022r., poz. 835),

Nie wykazat Srodkéw naprawczych. Dodatkowo oSwiadczyt, Zze powierza podwykonawcy
wykonanie nastepujgcych czesci (zakresu) zamowienia

Podwykonawca BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane t. Z.ul.
Gen Bema 42A 96-300 Zyrardéw

w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych i oswiadczyt, Zze ten podwykonawca nie
podlega wykluczeniu z postepowania.

Os$wiadczyt, ze wszystkie informacje podane w powyzszych oSwiadczeniach sg aktualne i
zgodne z prawdg oraz zostaty przedstawione z peing Swiadomos$cig konsekwenciji
wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji.

Zkolei BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane t.. Z. ul. Gen Bema
42A 96-300 Zyrardéw w swoim zobowigzaniu oSwiadczyt:

2) sposéb i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu



udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamowienia:

podwykonawstwo i doradztwo w zakresie realizacji ustugi, do ktérej udostepniane
do$wiadczenie jest wymagane od poczatku do konca wykonania zamowienia publicznego

6) Zze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 ustawy.
7) ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4), 5), 7), 8),
9) i 10) ustawy Pzp.

W dniu 29 czerwca 2022 r. zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy,
wezwat do wyjasnienia tresci ztozonej przez odwolujgcego oferty w nizej opisanych

aspektach.

Wskazat, iz w tresci pkt 17 Formularza Oferty wpisano, iz zatgcznikami do oferty sg migedzy
innymi:

»(...) Zobowigzanie

Samooczyszczenie

Samooczyszczenie tZ

Zatgczniki do Samooczyszczenia

Tajemnica Przedsiebiorstwa

Zatgczniki do Tajemnicy Przedsiebiorstwa

Informacje o Sprawach Spornych

Informacje o Sprawach Spornych £Z

Zatgczniki do Informacji o Sprawach Spornych (.)”,

natomiast wraz z ofertg nie ztozono opisanych wyzej zatgcznikéw.

Ponadto zauwazyt, iz wraz z ofertg ztozono oswiadczenia zaréwno wykonawcy, jak i
podmiotu udostepniajgcego zasoby, w ktérych wyrazono, odpowiednio w odniesieniu do obu
podmiotéw, miedzy innymi iz:

»(.) O$wiadczamy, ze nie podlegamy wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108
ust. 1 ustawy Pzp. (.) O$wiadczamy, ze nie podlegamy wykluczeniu z postepowania na

podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4), 5), 7), 8), 9) i 10) ustawy Pzp. (.).”.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wnosit o wyjasnienie opisanych wyzej tresci, a w
szczegblnoSci wykazanie:

1) czy ztozone wraz z ofertg oSwiadczenia wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zasoby,
sg zgodne ze stanem faktycznym i prawnym?,

2) czy omytkowo wskazano w tresci formularza oferty zatgczniki, ktérych nie ztozono wraz z
ofertg?.

W dniu 5 lipca 2022 r. odwolujacy wyjasnit, ze wskazat te zatgczniki omytkowo.

W dniu 6 lipca 2022 r. zamawiajgcy ponownie, dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy,
wezwat do wyjasnienia tresci ztozonej oferty, jak i udzielonych wyjasnien, w nizej opisanych
aspektach.

Zauwazyt, iz Pan t. Z. w dniu 05.07.2022r., odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego
o$wiadczyt, ze ztozone wraz z ofertg oSwiadczenia wykonawcy i podmiotu udostepniajacego
zasoby, sg zgodne ze stanem faktycznym i prawnym. Dodano, iz wykonawca omytkowo
wskazat w treSci formularza oferty zatgczniki, ktérych nie ztozono wraz z ofertg, za co bardzo
przeprasza.

Niemniej zamawiajgcy zauwazyt, iz w ofercie i oSwiadczeniach JEDZ podpisanych przez
Pana t. Z w dniu 19.04.2022r., ztozonych w prowadzonym przez nas postepowaniu w trybie
przetargu nieograniczonego na wytonienie wykonawcy w zakresie petnienia funkciji

Inspektora Nadzoru Inwestorskiego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i standardami przy



realizacji rob6t budowlanych, dostaw i ustug zwigzanych z projektem i budowg
wielopoziomowego parkingu i budowg Krakowskiego Centrum Muzyki przy ul. Piastowskiej,
dla Agencji Rozwoju Miasta Krakowa. Postepowanie nr 1/2022, zar6wno w o$wiadczeniu
JEDZ Lidera Konsorcjum, jak i odwiadczeniu JEDZ Partnera Konsorcjum, zfozono
oswiadczenia w Czesci lll, w Sekcji C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem
intereséw lub wykroczeniami zawodowymi na stronie 14, iz: ,rozwigzanie umowy przed
czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie konces;ji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natoZzone zostato odszkodowanie bgdz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?

Prosze poda¢ odpowiedz

*Tak

ONie

Prosze je opisac

Szczegdtowe wyjasnienia zatgczone sg w zatgczniku nr 1 do JEDZ-Wyja$nienia

Czy przedsiewzieto srodki w celu wykazania Panstwa rzetelnosci (,samooczyszczenie”)?
*Tak

ONie

Prosze je opisaé

Szczegodtowe wyjasnienia zataczone sg w zatgczniku nr 1 do JEDZ-Wyjasnienia.”.

Wyzej opisany stan faktyczny budzi uzasadnione watpliwo$ci zamawiajgcego, co do
zgodnosci ze stanem faktycznym ztozonych oSwiadczen w tych postepowaniach, gdyz sg
one czesciowo sprzeczne, a ponadto czesciowo potwierdzajg fakt, iz wykonawca moze
podlegaé wykluczeniu z postepowania, gdyz byé moze wprowadzit w btgd organizatora
postepowan.

W konsekwenciji wnosit o jednoznaczne wyjasnienie, w ktérym z postepowan wykonawca
wprowadzit zamawiajgcego w biad, czy tez istniejg inne okolicznosci, ktére pozwalajg na
bezdyskusyjne ocenienie sprzecznych oswiadczen woli ztozonych przez odwotujgcego w
poprzednim, jak i obecnie prowadzonym postepowaniu.

W dniu 11 lipca 2022 r. odwotujgcy odpowiedziat:

, Ze nie zachodzi zadna sprzecznos¢ pomiedzy ztozonymi dokumentami.

Wykonawca wskazat, Zze w poprzednio prowadzonym postepowaniu, zamawiajgcy wymagat
ztozenia dokumentu JEDZ, gdzie w Czesci lll Sekcja C w rubryce dot. wcze$niej
rozwigzanych uméw itp., zgodnie z biezgcym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
nalezy wskazywac¢ wszystkie przypadki objete trescig JEDZ, nawet, gdy wobec wykonawcy
nie zachodzg przestanki wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. Prawo zamowien publicznych (dalej: ustawa Pzp).

Tym samym, zgodnie z tre$cig JEDZ, Wykonawca zaznaczyt w tym dokumencie odpowiedz
»TAK” i przedstawit informacje o sytuacjach spornych, zamawiajgcego, ktéry nie wykluczyt

wykonawcy z przedmiotowego postepowania.

W obecnie prowadzonym postepowaniu, zamawiajgcy nie wymagat natomiast ztozenia
dokumentu JEDZ, a jedynie wskazania w formularzu ofertowym o$wiadczenia, czy

wykonawca podlega wykluczeniu m.in. na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy.
Wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy, a tym

samym zlozone o$wiadczenie jest prawidlowe. Nie zachodzi rowniez potrzeba
przeprowadzenia instytucji samooczyszczenia, a wykonawca przez pomytke wskazat w
formularzu ofertowym zatgczniki.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy wskazat, ze nie zachodzg wobec niego przestanki
wykluczenia, a ztozone dokumenty sg prawidtowe.

W wyniku wezwania do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych odwolujacy ztozyt



wykaz ustug, w ktérym wskazat:
1.  Wykonanie dokumentacji projektowo - kosztorysowej w zakresie remontu budynku

uzytecznosci publicznej objetego wpisem do rejestru zabytkdéw dla zadania “Przebu-
dowa | remont konserwatorski wraz ze zmiang sposobu uzytkowania budynkdw przy
ul. Ogrodowej w todzi” Warszawa 07.11.2019 - 10.06.2021 L6dzka Spotka Infra-
strukturalna Sp. z 0. 0. Ul. Wélczynska 17 90-731 £6dz Zaséb Wiasny 2.

2.  Wykonanie dokumentacji projektowo - kosztorysowej w zakresie remontu budynku

uzytecznosci publicznej objetego wpisem do rejestru zabytkoéw dla zadania “Odre-
staurowanie Patacyku Karolin | budowa bazy edukacyjnej dla prezentaciji | promocji
folkloru” Warszawa 17.01.2017 06.06.2017 Panstwowy Zespét Ludowy Piesni | Tanca
“MAZOWSZE” Ul. Swierkowa 2 05-805 Otrebusy Zasob Wiasny

Z dotgczonych do wykazu dowodéw wynika:

Protokét odbioru koncowego dokumentaciji projektowej z dnia 10 czerwca 2021 r. wynika, ze
dotyczy on umowy nr 505/2019 z dnia 07.11.2019 r. wraz z aneksem nr 1 z dnia 26.02.2021
r., aneksem nr 2 z dnia 13.04.2021 r., aneksem nr 3 z dnia 14.05.2021 r. dla zadania
"Wykonanie wielobranzowej zamiennej dokumentacji projektowej wraz z ustugg petienia
nadzoru autorskiego na ,Przebudowe i remont konserwatorski wraz ze zmiang sposobu
uzytkowania budynkdéw potozonych przy ul. Ogrodowej 24 w todzi”

na rzecz todzkiej Spoétki Infrastrukturalnej Sp. z o. o. ul. Wélczanska 17 90-731 L6dz
Wykonawca: Konsorcjum w sktadzie:

Lider konsorcjum:

BBC Best Building Consultants Sp. z 0. o. Sp. k. Ul. Aleje Jerozolimskie 155, Lok. U3, 02-
326 Warszawa

Partner konsorcjum:

Pant. Z Ul. Gen. Bema 42A, 96-300 Zyrardéw Prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pn.:
BBC Best Building Consultants. Nadzory i Doradztwo Budowlane £.Z.

1. Przedmiotem odbioru koncowego jest wykonanie kompletnej Dokumentacji Projektowej w
zakresie Projektu Wykonawczego wraz z opracowaniem w zakresie kalkulacji kosztow cyklu
zycia budynku oraz informaciji o tych kosztach wg Rozporzgdzenia Ministra Inwestyciji i
Rozwoju z dnia 1 1 lipca 2018 r. w sprawie metody kalkulacji kosztow cyklu zycia budynkow
oraz sposobu przedstawiania informaciji o tych kosztach, po uzyskaniu prawomocnych
decyzji organéw administracji publicznej na realizacje Inwestycji wraz ze wszystkimi innymi
opracowaniami, o ktérych mowa w S 1 ust. 1 pkt. I)

2. Wykonawca przekazat Zamawiajgcemu dokumenty zgodnie z zapisami ponizej:

a. Projekt wykonawczy wraz z opracowaniem kalkulacji kosztow cyklu zycia oraz z
wszystkimi niezbednymi zatgcznikami (zgodnie z zatgcznikiem nr 1).

b. Wizualizacje nieruchomosci z uwzglednieniem obydwu budynkéw zgodnie z par. 2 ust. 1,
pkt. 4 umowy nr 505/2019 z dnia 23.03.2021 r.

c. Decyzja nr DPRG-UA-I. 355.2020 otrzymana w dniu 1 1.02.2021 r.

d. Decyzja nr DPRG-UA-1.1184.2021 wydana dnia 17.05.2021 r. otrzymana w dniu
26.05.2021r.

e. Decyzja nr DPRG-UA-1.1 161.2021 wydana dnia 14.05.2021 r. otrzymana w dniu
26.05.2021r.

f. Decyzja nr DPRG-UA-1.958.2021 wydana dnia 21.04.2021 r. otrzymana w dniu
21.04.2021r.

g. Decyzja nr ZZ/217/21 wydana dnia 12.05.2021 r. otrzymana w dniu 27.05.2021r.

Wykonawca wskazuje, ze uzasadnienie powyzszych terminéw zostato przekazanie przez
Wykonawce w osobnych pismach do Zamawiajgcego.

3. Wady i usterki do przekazanej dokumentaciji: brak wpiséw



4. Termin usuniecia przez Wykonawce wad i usterek wskazanych w pkt. 3: brak wpisow
5. Podpisy obu stron.

Z referencji z dnia 6 czerwca 2017 r. wynika, ze Panstwowy Zesp6t Ludowy Piesni i Tanca
"Mazowsze" im. Tadeusza Sygietynskiego potwierdza, ze konsorcjum firm BBC Best Building
Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane L. Z. jako lider oraz BBC Best Building
Consultants sp. z 0.0. sp. k. jako wybrany w postepowaniu przetargowym wykonawca
wykonato na rzecz Zespotu wielobranzowg dokumentacje projektowg na zadanie pn.
"Odrestaurowanie Patacyku Karolin i utworzenie bazy edukacyjnej dla prezentaciji i promoc;ji
folkloru. Budynek bedacy przedmiotem projektu znajduje sie w rejestrze zabytkdéw. Kubatura
budynku : 10800 m3. Przedmiot umowy zostat wykonany rzetelnie i terminowo. Na

podstawie wykonanego projektu budowlanego Zespdl uzyskat pozwolenie na budowe.

Zamawiajgcy w dniu 22 lipca 2022 r. dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy,
wezwat odwotujgcego do:

1) uzupetnienia lub ztozenia nowego pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego do
oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia, zgodnie z art. 118 ustawy,

2) wyjasnienia lub uzupetnienia albo ztozenia nowego wykazu ustug z opisem zawierajgcym
dane i informacje, z ktorych bedzie jednoznacznie wynika¢ spetnienie opisu warunku udziatu
w postepowania, zgodnie z SWZ

Ad. 1.

Zauwazyt, iz w swojej ofercie odwotujacy zadeklarowat, ze w celu spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu polega na zasobach podmiotu trzeciego, tj. BBC Best Building
Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane t.. Z., ul. Gen Bema 42A, 96-300 Zyrardow,
NIP: 8381743853.

Do oferty dolgczyt rowniez pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zaméwienia. Jednakze w przedmiotowym zobowigzaniu nie wskazano konkretnie zakresu
udostepnionych zasobdw, tj.: zdolnosci technicznych lub zawodowych, sytuacji ekonomicznej
lub finansowej, doSwiadczenia, wiedzy, osob, sprzetu, urzadzen itp., sposobu udostepnienia
wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy
wykonywaniu zaméwienia, a takze zakresu, w jakim podmiot udostepniajgcy zasoby, na
zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w

postepowaniu dotyczgcych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
zrealizuje czynnosci, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Zamawiajacy podkreslit, iz z tre§¢ zobowigzania jest ogdinikowa i nie wynika z niej co
konkretnie i na jakich zasadach oraz w jakim zakresie i formie zostanie udostepnione. Brak
konkretnego i szczegotowego opisu na przykiad co faktycznie i jak bedzie udostepnione, jaka
wiedza i doSwiadczenie, jakie osoby i w jakim zakresie, jakie doradztwo, jakie
podwykonawstwo oraz jakie czynno$ci i ustugi podmiot udostepniajgcy bedzie realizowat w
przypadku uznania oferty wykonawcy za najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia lub ztozenia nowego
pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Ad. 2.

Z dokumentéw ztozonych przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
celem potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, wynika ze ustugi
wskazane w wykazie ustug, byty realizowane przez wykonawce i podmiot udostepniajgcy
zasoby w ramach konsorcjum. Natomiast wykonawca ztozyt oferte samodzielnie i wykazat, iz
w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych oraz doswiadczenia niezbednego do
realizacji ustugi bedzie korzystat z zasobu podmiotu trzeciego.

Tres¢ SWZi opis warunkéw udziatu w postepowaniu wskazuje, iz wykonawca samodzielnie,
badz w konsorcjum jezeli w tej formie zlozy oferte, albo w oparciu o podmiot udostepniajacy
zasoby, powinien wykazac, ze wykonat dwie kompletne dokumentacje projektowo-
kosztorysowe w zakresie adaptacji/przebudowy/remontu budynku uzytecznosci publicznej
objetego wpisem do rejestru zabytkéw lub inng formg ochrony zabytkdéw w rozumieniu
zapisow ustawy z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami wraz z
uzyskaniem pozwolenia konserwatorskiego i ztozeniem wniosku o wydanie decyziji



pozwolenia na budowe lub zaswiadczenia o niewniesieniu sprzeciwu wobec zamiaru
wykonania rob6t budowlanych dla wykazanych dwéch dokumentacii.

Zlozony wykaz nie potwierdza, ani ze wykonawca samodzielnie, ani ze podmiot
udostepniajacy zasoby samodzielnie zrealizowat wykazane ustugi, a zatagczone dokumenty
wprost potwierdzaja, iz czynnoséci te zostaty zrealizowane wspélnie przez Konsorcjum Firm.
Ponadto w wykazie podano informacje, ze przedstawione ustugi stanowig zasob wiasny, co
stoi w sprzecznosci zarowno z dokumentami referencyjnymi, jak i trecig zobowigzania
podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Zamawiajacy zauwazyt, iz w Swietle obowigzujgcych przepisow, jak i piSmiennictwa oraz
utrwalone;j linii orzecznictwa, konsorcjant nabywa doswiadczenie wytacznie w takim zakresie
w jakim je faktycznie nabyt, a nie nabywa catego doswiadczenia konsorcjum z raciji
przynaleznos$ci do konsorcjum czy solidarnej odpowiedzialno$ci. Wykazywanie
do$wiadczenia nabytego w zwigzku z realizacjg zamowienia w konsorcjum jest ograniczone
do tej jego czesci, w ktdrej dany wykonawca faktycznie uczestniczyt i ktérg rzeczywiscie
wykonywat.

Wobec czego zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia i uzupetnienia o stosowne
dokumenty celem potwierdzenia, jakie czynnosci wykonawca i podmiot udostepniajgcy
zasoby wykonywali w ramach zamoéwien wskazanych w wykazie ustug, ktére byty
prowadzone w ramach konsorcjum, czyli wskazania faktycznego doswiadczenia nabytego w
zwigzku z realizacjg zamowienia w konsorcjum, przy uwzglednieniu tego, iz jest ograniczone
do tej jego czesci i zakresu ustug, w ktorej dany wykonawca faktycznie uczestniczyt i ktorg
rzeczywiscie wykonywat.

W przypadku niemoznosci wyjasnienia i udokumentowania zakresu nabytej wiedzy i
doswiadczenia, w taki sposéb aby pozwalatby potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, zamawiajgcy wzywa do ztoZzenia nowego wykazu ustug wraz zatgcznikami
potwierdzajacego, ze wykonawca samodzielnie lub podmiot udostepniajacy zasoby
samodzielnie, wykonat ustugi niezbedne do wykazania, iz faktycznie wykonawca posiada
niezbedng wiedze i doSwiadczenie, czyli spetnia opis warunku udziatu w postepowaniu.

W dniu 27 lipca 2022 r. odwotujgcy podnidst, ze obecnie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej coraz czesciej wyrazany jest poglad zgodnie z ktérym doswiadczenie nabyte w
ramach konsorcjum wymaga indywidualnej analizy konkretnego stanu faktycznego i badania
realnego udziatu w realizacji danego zadania kazdego z cztonkdéw konsorcjum. W sytuacji,
gdy wykonawca polega na doswiadczeniu konsorcjum, ktérej byt cztonkiem, to
do$wiadczenie tego wykonawcy nalezy oceni¢ w zalezno$Sci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, czyli jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty

wymagane od tej grupy w ramach danego zamdéwienia publicznego (tak np. w wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 21 grudnia 2018 r., sygn. akt: KIO 2534/18).

Jednak waznym gtosem w tej dyskusji jest wydany 15 pazdziernika 2019 r. wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie, sygn. akt XXIll Ga157/19. Zostat on wydany w zwigzku z
zakwestionowaniem przez odwotujgcego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 21 grudnia
2018 r., sygn. akt: KIO 2506/18. W rozpatrywanej sprawie jednym z postawionych warunkow
byto wykazanie sie doswiadczeniem. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu wybranie oferty
wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wybrany
wykonawca dla potwierdzenia spetnienia warunkéw powotat sie na doswiadczenie
udostepnione mu przez podmiot trzeci. Z kolei podmiot trzeci brat udziat w realizacji
referencyjnego zamowienia jako jeden z trzech konsorcjantow. Odwotujgcy uznat, ze
wykonawca nie moze powotywac sie na to doswiadczenie, gdyz podmiot trzeci zamodwienia
nie wykonywat samodzielnie.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita odwotanie, uznajgc je za niezasadne. Sagd Okregowy
rozpatrujgc skarge uznat wyrok Izby za trafny i zgodny z przepisami prawa. W ocenie Sadu

Okregowego nie sposob bylo skutecznie wywies¢ stanowiska, iz warunek jest spetniony tylko
wowczas, gdy wykonawca wykona wszystkie bgdz kluczowe elementy inwestyciji. Wazne
jest, aby wykonat co najmniej jedng czes$¢ tego zaméwienia. Podkreslit ponadto, Ze:
»doswiadczenie bowiem zdobywa sie nie tylko poprzez wykonywanie wiasnych dziatan, ale
takze poprzez mozliwos¢ aktywnej wspdtpracy z innymi podmiotami, wymienianie sie
do$wiadczeniami niezbednymi do wykonania catej inwestyciji oraz obserwowanie jak dziatajg

inni oraz czerpanie wiedzy i nabywanie nowych umiejetnosci dzieki tej wspdipracy”. W

ocenie Sgdu Okregowego juz tylko ten aspekt sprawy byt juz wystarczajgcy, aby oddali¢
skarge.



Co wiecej zgodnie z w/w informacjami BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp.k. wobec
funkcji jakie petnito w konsorcjum., nabylo doswiadczenie i moze sie nim postugiwaé w petni
bez przywotywania konsorcjanta czy korzystania z zasob6w podmiotu trzeciego, jednak

Wykonawca z daleko idgcej ostroznosci ztozyt w przedmiotowym postepowaniu
zobowigzanie podmiotu trzeciego tj. BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo
Budowlane t.. Z. Dodatkowo Wykonawca wraz z podmiotem trzecim sg firmami w

powigzaniach osobowych zasobowych, finansowych a takze sg spotkami powigzanymi
kapitatowi oraz organizacyjnie.

Jednoczes$nie osoba reprezentujgca wykonawce moze sklada¢ o$wiadczenia zaréwno w

zakresie wykonawcy jak i podmiotu trzeciego. Zgodnie z powyzszym ja nizej opisany
oswiadczam, iz wykonawca realizowat niemalze 100% zakresu prac projektowych dla
realizacji przywotanych w wykazie ustug i moze w petni dysponowaé samodzielnie
referencjami w tym zakresie.

Nawigzujgc do ztozonego przez wykonawce zobowigzania odwotujgcy zaznaczyt, iz podmiot
trzeci tj. BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane £. Z., w przypadku
uznania oferty wykonawcy za najkorzystniejsza, bedzie uczestniczyt w inwestyciji przez caty
okres realizacji zamowienia. Zobowigzanie podmiotu trzeciego zostato ztozone w zakresie

zdolnosci technicznych. Tak jak zostato juz wyzej wyjasnione podmiot trzeci wraz z
Wykonawcg sg nomen omen firmami, ktére sg $cisle powigzane, tworzgc tym samym ,,jedng
firme”.

Majgc na wzgledzie powyzsze przytoczone zamawiajgcemu w wykazie ustug realizacje
wykonawca wyjasnit, ze sg one zasobem witasnym wykonawcy.

Zamawiajacy za najkorzystniejszg uznat oferte nr 3 Pracownie Konserwaciji Zabytkow ,,Arko-
na” Sp. z 0.0., Plac Gen. Witadystawa Sikorskiego 3/8 31-115 Krakéw.

Zamawiajgcy podat ponadto, iz oferta nr 1 Wykonawcy BBC Best Building Consultants Sp. z
0. 0. Sp. k., Al. Jerozolimskie 155 lok. U3, 02-326 Warszawa, zostata odrzucona na podsta-
wie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), b) i c) ustawy Pzp. Zamawiajacy powotat nastepujace uzasad-
nienie faktyczne i prawne

| Zamawiajacy wskazal, iz ziscita sie przestanka odrzucenia oferty Wykonawcy wynikajgca z
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, gdyz biorgc pod uwage materiaty zgromadzone w toku
postepowania uznat, ze spetnione zostaty w przypadku wskazanego Wykonawcy przestanki

wykluczenia wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt 5), 7) i 8) ustawy Pzp.

Zgodnie z przywotanymi przepisami z postepowania o udzielenie zaméwienia odrzuca sie
Wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, jak rowniez Wykonawce, ktdry w wyniku lekkomys$inosci

lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Uzasadniajgc podjetg decyzje o odrzuceniu Wykonawcy na podstawie wyzej wskazanych
podstaw prawnych, Zamawiajgcy podkreslit, ze faktycznie potwierdzity sie okolicznosci wy-
czerpujgce przewidziane w postepowaniu fakultatywne przestanki wykluczenia. Potwierdza
to dokumentacja postepowania, tj. w szczegolnosci oferta Wykonawcy, jak i ztozone przez
niego o$wiadczenia i dokumenty oraz informacje uzyskane przez Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego bezsprzecznym jest fakt, iz Wykonawca w ofercie z dnia
24.06.2022r. ztozyt oswiadczenia, ktore nie sg zgodne ze stanem faktycznym. Zamawiajacy
analizujgc tre$¢ ztozonej oferty, dokumentdw oraz oSwiadczen, jak i wyjasnieh udzielanych w
odpowiedzi na kierowane pisma, uznat ze nie potwierdzajg one spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie fakultatywnych przestanek wykluczenia oraz wymaganej wiedzy i
do$wiadczenia.

Z dokumentéw posiadanych przez Zamawiajgcego, tj. uzyskanych odpowiedzi podmiotow
publicznych, w ktérych Wykonawca BBC Best Building Consultants Sp. z o. o. Sp. k., brat
udziat w postepowaniach o udzielenia zamoéwien publicznych oraz wykonywat dokumentacje
projektowe wynika, ze Wykonawca zatait informacje dotyczgce nienalezytej realizacji umow.
Po pierwsze realizacja ustugi dla podmiotu publicznego: Panstwowy Zespot Ludowy Piesni i



Tanca ,Mazowsze” im. Tadeusza Sygietynskiego nie zostata wykonana nalezycie. Wyko-

nawca z tym podmiotem zawart umowe na ,Wykonanie dokumentacji projektowo - kosztory-
sowej w zakresie remontu budynku uzyteczno$ci publicznej objetego wpisem do rejestru
zabytkéw dla zadania ,Odrestaurowanie Patacyku Karolin | budowa bazy edukacyjnej dla
prezentacji i promoc;ji folkloru” (umowa nr 1/2017 z dnia 17 stycznia 2020 r.). Z otrzymanych

od wyzej wymienionego podmiotu publicznego dokumentéw wynika jednoznacznie, iz refe-
rencje jakie zostaty wystawione w 2017 roku w ramach prowadzonej wspdtpracy, wydano tuz
po zakonczeniu | Etapu - czyli czeSci realizowanej umowy, ktérej przedmiotem byto wykona-
nie wielobranzowej dokumentac;ji projektowej budowlano-wykonawcze;j i kosztorysowej wraz
z nadzorem autorskim. Petny zakres obejmowat nastepujgce elementy: - Etap | - projekt
budowlany wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe, - Etap Il - projekty wyko-
nawcze uzgodnione z Konserwatorem Zabytkéw, - Etap Il - nadzér autorski. Wydane refe-
rencje dotyczyly nie wykonania cato$ci umowy, a jedynie realizaciji tylko cze$ciowego zakre-
su, tj. projektu budowlanego i uzyskania pozwolenia na budowe.

Natomiast za realizacje pozostatych etapow referencje nie byly juz wystawiane z uwagi na
opOznienia w realizacji Il Etapu, jak i opéZnienia w nalezytej realizacji zadan z tytutu Swiad-
czonego nadzoru autorskiego (lll Etap). W efekcie zostaty naliczone kary umowne.

Kary zostaty wyegzekwowane, gdyz Zamawiajgcy miat mozliwos¢ potragcenia ich z wynagro-
dzenia Wykonawcy. Wykonawca zakwestionowat i odwotat sie do sgdu (postepowanie w
toku) od kar naliczonych za Ill Etap umowy, nie kwestionujgc zasadnosci naliczenia i potrg-
cenia kar umownych za Etap I, co de facto potwierdza, ze umowa nie zostata nalezycie zre-
alizowana.

Po drugie réwniez kolejna wykazana ustuga, tj. wykonanie dokumentacji projektowo - kosz-
torysowej w zakresie remontu budynku uzytecznosci publicznej objetego wpisem do rejestru
zabytkéw dla zadania ,Przebudowa i remont konserwatorski wraz ze zmiang sposobu uzyt-
kowania budynkéw przy ul. Ogrodowej w todzi”, zostaty zrealizowana nienalezycie. Z infor-
macji uzyskanych od zleceniodawcy, tj. £ 6dzka Spétka Infrastrukturalna Sp. z o. o., Ul. Wél-
czynska 17, 90-731 £6dz, wynika ze Wykonawca wykonywat ustugi niezgodnie z zawartym
kontraktem i nieterminowo za co naliczone zostaty kary umowne.

Podsumowujac, w powyzej wskazanych zamowieniach publicznych zostaty naliczone Wyko-
nawcy kary umowne oraz nastgpito uchybienie terminom realizaciji, a ich niedotrzymanie po-
woduje po stronie Zamawiajgcego okreslong szkode, chociazby w postaci braku mozliwosci
korzystania z przedmiotu Swiadczenia w zaktadanym terminie.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, iz Wykonawca w zatgcznikach do oferty wskazat mie-
dzy innymi:

Samooczyszczenie

Samooczyszczenie tZ

Zatgczniki do Samooczyszczenia

Informacje o Sprawach Spornych

Informacje o Sprawach Spornych £Z
Zatgczniki do Informacji o Sprawach Spornych,
niemniej nie zatgczyt ich do oferty.

Dlatego tez, Zamawiajgcy skierowat dwa wnioski o wyjasnienie tego aspektu. W udzielonych
odpowiedziach z dnia 05.07.2022r. oraz z dnia 11.07.2022r., oSwiadczyt odpowiednio, ze
»(...) Wykonawca omytkowo wskazat w treSci formularza oferty zatgczniki, ktorych nie ztozo-

no wraz z ofertg, za co bardzo przeprasza®...).” i ,(...) Wykonawca nie podlega wykluczeniu
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a tym samym ztoZzone o$wiadczenie jest pra-
widtowe. Nie zachodzi rowniez potrzeba przeprowadzenia instytucji samooczyszczenia, a
Wykonawca przez pomytke wskazat w formularzu ofertowym zatgczniki. (.).”.

W ocenie Zamawiajgcego ztozone wyjasnienia sg niespéjne i niezgodne ze stanem faktycz-
nym, a przy tym Wykonawca ograniczyt sie jedynie do przestanki opisanej w art. 109 ust. 1
pkt 7) ustawy Pzp, pomimo ze w dokumentacji tego postepowania przewidziano rowniez inne
opisane wyzej fakultatywne przestanki wykluczenia.

Majgc na uwadze powyzsze zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca po pierwsze nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a po drugie wprowadzit w btgd Zamawiajgcego
oswiadczajac w tresci ztozonych oswiadczen i dokumentéw stan niezgodny ze stanem fak-
tycznym.

W konsekwencji uznat, ze Wykonawca o$wiadczyt nieprawde, iz posiada wymagang wiedze i
doswiadczenie oraz ze nie podlega wykluczeniu z postepowania.



W Swietle opisanego stanu faktycznego i prawnego oraz posiadanych oSwiadczen i doku-
mentéw Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obo-
wigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, gdyz nienalezycie wykonat zamdwienia, co
Zamawiajacy wykazat.

Z posiadanych o$wiadczen i dokumentdéw wynika réwniez, iz z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy, nie wykonat on nienalezycie istotne zobowigzania wynikajgce z wczesniej za-
wartych umoéw w sprawie zamdwienia publicznego, co doprowadzito do odszkodowania w

postaci kar umownych.

W konsekwencji uznat, ze Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzit Zama-
wiajgcego w biad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Mozna tez przyjac, iz Wy-
konawca celowo zatait te informacje, a ponadto nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zamawiajacy opart swoje uzasadnienie takze o stanowisko orzecznictwa - wyrok Sadu Naj-
wyzszego z 5 kwietnia 2002 r., I CKN 1095/99.

Ponadto w ocenie Zamawiajgcego jest to Swiadomie i zamierzone dziatanie Wykonawcy,
gdyz wie on, ze spetnia podstawy do wykluczenia z postepowania a pomimo tego sktada
wprowadzajgce w btgd oswiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu. Dziatanie to mozna okre-
$li¢ jako razace niedbalstwo, ktére w doktrynie prawa cywilnego ma posta¢ winy nieumysinej,
ktéra przejawia sie tym, ze sprawca nie chce postepowac bezprawnie i chociaz przewiduje
takg mozliwos¢, nie godzi sie na ten skutek, bezpodstawnie sadzac, ze go nie uniknie.

W przypadku oceny nalezytej starannosci w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarcze;j

musi ona uwzgledniaé, zgodnie z art. 355 § k.c. zawodowy charakter tej dziatalnosci. Ozna-
cza to, ze od przedsiebiorcy wymagana jest szczegolna staranno$¢ wyrazajace sie wiekszg

zapobiegliwoscig, rzetelnoscig doktadnoscig w dziataniu itd. Za takiego profesjonaliste nale-
zy rowniez uzna¢, co do zasady wykonawce ubiegajacego sie o udzielnie zamowienia pu-
blicznego. Nalezyta starannos¢ naktada na wykonawce, sktadajgcego oferte wraz z o$wiad-
czeniami we wiasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpo-
wiada rzeczywistoSci.

Dlatego tez, zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca BBC Best Building Consultants Sp. z o. o.
Sp. k., przedstawiajac nierzetelne informacje, z ktérych miatoby wynika¢, ze nie podlega wy-
kluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu, wypetnita przestanki wykluczenia Wyko-
nawcy opisane w art. 109 ust. 1 pkt 5), 7) i 8) ustawy Pzp.

Zauwazyt nadto, ze obowigzujgca ustawa Pzp przewiduje procedure samooczyszczenia tzw.
»Self-cleaning, kiéra umozliwia Wykonawcom wykazanie, ze pomimo wystgpienia przestanki
wykluczenia podjete zostaty Srodki niezbedne do dowiedzenia rzetelnosci Wykonawcy, a tym

samym brak jest podstawy wykluczenia. Wykonawca BBC Best Building Consultants Sp. z o.
0. Sp. k. nie skorzystat z przystugujgcej mu procedury samooczyszczenia, ktorg ustawa Pzp

reguluje w art. 110 ust 2. Jednak warunkiem sine qua non procedury samooczyszczenia jest
przyznanie przez Wykonawce, ze popetnit delikt, ktérego ma dotyczy¢é samooczyszczenie.

Wykonawca nie moze skorzysta¢ z procedury samooczyszczenia, jesli nie przyzna sieg, iz

podlega wykluczeniu. Nadto w sytuacji, gdy Wykonawca najpierw oSwiadczy, iz nie podlega
wykluczeniu, a dopiero na pdzniejszym etapie bedzie chciat skorzysta¢ z procedury samoo-
czyszczenia spowoduije to bezskutecznos¢ tej procedury. Sktadanie bowiem sprzecznych
wyjasnien i oswiadczen przez Wykonawce dyskredytuje jego oswiadczenia o podjetych dzia-
taniach dla przywrocenia rzetelnosci.

Powyzsze okolicznosci faktycznie odpowiadajg orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej za-
wartym w wyroku o sygn. akt KIO 706/11 z dnia 14 kwietnia 2011r., wyroku Izby z dnia
28.09.2009r., sygn. akt KIO 1161/09, w wyroku KIO 61/12 z dnia 19 stycznia 2012r., w wyro-
ku Izby z dnia 29.10.2018r., sygn. akt KIO 2057/18, w wyroku Izby z dnia 04.12.2018r., sygn.
akt KIO 2345/18, w wyroku z dnia 20.12.2018r. sygn. akt KIO 2547/18, w wyroku z dnia
05.12.2018r., sygn. akt KIO 2425/18, w wyroku KIO 3078/21 z dnia 19 listopada 2021r , w
wyroku KIO 3284/21 z dnia 24 listopada 2021r., w komentarzu do ustawy Prawo zamoéwien
publicznych pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzgd Zaméwien Publicz-
nych, Warszawa 2021 (str. 399), (str. 400), (str. 402), (str. 404, 405), (str. 406).



Zamawiajacy odwotat sie do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w
sprawie zamowien publicznych (tzw. ,dyrektywy klasycznej’), ktéra w motywie 101 wyraznie
zwraca uwage na pewien negatywny typ zachowan Wykonawcédw, a mianowicie powtarzajag-
ce sie w trakcie realizaciji jakiego$ konkretnego kontraktu lub réznych przedsigwzig¢ (ktore
mozna zidentyfikowac), nieprawidtowosci czy niedociggniecia, nawet drobne, ale ktore suge-
rujg pewng intencje Wykonawcy, a poprzez duzg ilos¢ takich niepozgdanych zachowan stajg
sie realnym problemem dla okre$lonego segmentu rynku.

W ocenie Zamawiajgcego uznac¢ nalezy, iz wobec wskazanego Wykonawcy w niniejszej
sprawie bezsprzecznie potwierdzone zostato wystgpienie przestanek opisanych w a rt. 109

ust. 1pkt57)i8)ustawy P zp W konsekwencji, decyzja o odrzuceniu oferty Wykonawcy na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy jest w petni uzasadniona zaréwno pod wzgle-
dem prawnym jak i faktycznym.

Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp odrzucit oferte
Wykonawcy, gdyz biorgc pod uwage materiaty zgromadzone w toku postepowania uzna¢
nalezy, ze Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie ztozyt
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w
aspekcie posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz nie uzupetnit zobowigzania
podmiotu trzeciego pomimo wyraznego wezwania.

a) Zoswiadczen i dokumentéw ztozonych przez Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, celem potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wynika ze ustugi wskazane w wykazie, byly realizowane przez Wykonawce i podmiot
udostepniajgcy zasoby w ramach konsorcjum. Natomiast Wykonawca ztozyt oferte
samodzielnie i wykazat, iz w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych oraz
doswiadczenia niezbednego do realizacji ustugi bedzie korzystat z zasobu podmiotu
trzeciego.

Tres¢ SWZi opis warunkow udziatu w postepowaniu wskazuije, iz Wykonawca samodzielnie,
badz w konsorcjum jezeli w tej formie ztozy oferte, albo w oparciu o podmiot udostepniajacy
zasoby, powinien wykazaé, Ze wykonat dwie kompletne dokumentacje projektowo-
kosztorysowe w zakresie adaptacji/przebudowy/remontu budynku uzytecznosci publicznej
objetego wpisem do rejestru zabytkéw lub inng formg ochrony zabytkéw w rozumieniu zapi-
sow ustawy z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami wraz z uzy-
skaniem pozwolenia konserwatorskiego i ztozeniem wniosku o wydanie decyzji pozwolenia
na budowe lub zaswiadczenia o niewniesieniu sprzeciwu wobec zamiaru wykonania robét
budowlanych dla

wykazanych dwoch dokumentacii.

Zlozony wykaz nie potwierdzat, ani ze Wykonawca samodzielnie, ani Ze podmiot udostepnia-
jacy zasoby samodzielnie zrealizowat wykazane ustugi, a zataczone dokumenty wprost po-
twierdzajg, iz czynno$ci te zostaty zrealizowane wspdlinie przez Konsorcjum Firm.

Ponadto w wykazie podano informacje, ze przedstawione ustugi stanowig zaséb wiasny, co
stoi w sprzecznosci zaréwno z dokumentami referencyjnymi, jak i tre§cig zobowigzania pod-
miotu udostepniajgcego zasoby.

Zamawiajacy w dniu 22.07.2022r. wezwat Wykonawce do wyjasnienia tych kwestii i uzupet-
nienia o$wiadczenia o stosowne dokumenty celem potwierdzenia, jakie czynnosci Wyko-
nawca i podmiot udostepniajgcy zasoby wykonywali w ramach zamowien wskazanych w
wykazie ustug, kitdére byly prowadzone w ramach konsorcjum, czyli wskazania faktycznego
do$wiadczenia nabytego w zwigzku z realizacjg zamowienia w konsorcjum, przy uwzgled-
nieniu tego, iz jest ograniczone do tej jego czesci i zakresu ustug, w ktorej dany Wykonawca
faktycznie uczestniczyt i ktdrg rzeczywiscie wykonywat.

Jednoczes$nie w przypadku niemoznosci wyjasnienia i udokumentowania zakresu nabytej
wiedzy i doswiadczenia, w taki sposdb aby pozwalatby potwierdzi¢ spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy wezwat WWykonawce do ztozenia nowego wykazu
ustug wraz zatgcznikami potwierdzajgcego, ze Wykonawca samodzielnie lub podmiot udo-
stepniajgcy zasoby samodzielnie, wykonat ustugi niezbedne do wykazania, iz faktycznie Wy-
konawca posiada niezbedng wiedze i doSwiadczenie, czyli spetnia opis warunku udziatu w
postepowaniu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 27.07.2022r.
wskazat, iz BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp.k. wobec funkciji jakie petnito w kon-
sorcjum, nabyto doswiadczenie i moze sie nim postugiwa¢ w pemi bez przywotywania kon-



sorcjanta czy korzystania z zasobow podmiotu trzeciego, jednak Wykonawca z daleko idgcej
ostrozno$ci ztozyt w przedmiotowym postepowaniu zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj.
BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane . Z.. Dodatkowo Wyko-
nawca wyjasnit, iz wraz z podmiotem trzecim sg firmami w powigzaniach osobowych zaso-
bowych, finansowych a takze sg spodtkami powigzanymi kapitatowi oraz organizacyjnie. Do-
dat réwniez, iz osoba reprezentujgca Wykonawce moze sklada¢ oswiadczenia zaréwno w
zakresie Wykonawcy jak i podmiotu trzeciego.

Zdaniem Zamawiajacego Wykonawca sam potwierdzit, iz podmiot udostepniajgcy samo-
dzielnie nie zrealizowat wykazanych ustug stwierdzajgc wprost ,(.) iz Wykonawca realizo-
wat niemalze 100% zakresu prac projektowych dla realizacji przywotanych w wykazie ustug i
moze w petni dysponowa¢ samodzielnie referencjami w tym zakresie. (.).”.

Ponadto Wykonawca w sposob niezgodny ze stanem faktycznym i prawnym stwierdzit, iz
»(.) podmiot trzeci wraz z Wykonawcg sg nomen omen firmami, ktdre sg Scisle powigzane,
tworzgc tym samym ,,jedng firme”. (.)”, gdyz trudno uznaé te dwa podmioty za jeden w
Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa.

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia te sg niespdjne i powierzchowne, jak tez nie odpowia-
dajg na jasno sprecyzowane wezwanie. W konsekwenciji nalezy uznac, iz pomimo skierowa-
nego wezwania do wyjasnienia lub uzupetienia ztozonych o$wiadczen i dokumentdéw pod-
miotowych Wykonawca nie wykazat,

ktéry z konsorcjantow i za co odpowiadat w wykazanych realizacjach, a tym samym nie wy-
kazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doSwiad-
czenia.

Nadmieni¢ nalezy, iz pomimo tresci skierowanego wezwania, z ktdrej wynikato, ze Wyko-
nawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, stanowisko to nie zostato zakwestiono-
wane i nie ztozono odwotania dotyczgcego jego tresci i wnioskow z niego wynikajacych.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy po dokonanej ocenie ztozonych o$wiadczen i doku-
mentéw uznat, iz Wykonawca nie wykazat faktycznego doswiadczenia nabytego w zwigzku z
realizacjg zamowienia w konsorcjum, przy uwzglednieniu tego, iz takie doswiadczenie jest
ograniczone do tej jego czesci i zakresu ustug, w ktorej dany Wykonawca faktycznie uczest-
niczyt i ktérg rzeczywiscie wykonywat.

Nalezy zauwazyc, iz w $wietle obowigzujgcych przepisow, jak i pi§miennictwa oraz utrwalo-
nej linii orzecznictwa, konsorcjant nabywa doswiadczenie wytacznie w takim zakresie w ja-
kim je faktycznie nabyt, a nie nabywa catego doswiadczenia konsorcjum z racji przynalezno-
$ci do konsorcjum czy solidarnej odpowiedzialnosci. Wykazywanie doswiadczenia nabytego
w zwigzku z realizacjg zamoéwienia w konsorcjum jest ograniczone do tej jego czesci, w ktd-
rej dany Wykonawca faktycznie uczestniczyt i ktérg rzeczywiscie wykonywat.

Podstawowym judykatem w tej materii jest wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia
4.05.2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt, w ktérym sad unijny stwierdzit, ze art. 44 dyrek-
tywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust.2 lit. b/ tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania
wykonawcow nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by Wykonawca bio-
racy indywidualnie udziat w postepowaniu polegat na doSwiadczeniu grupy wykonawcow,
ktérej byt cztonkiem przy innym zamowieniu, jezeli faktycznie nie uczestniczyt w jego realiza-
Cji.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo KIlO. W wyroku z dnia 26 maja 2017 r., sygn. akt:
KI905/15, 925/17, KIO 933/17: ‘Wykonawca, ktory zrealizowat zaméwienie w ramach kon-
sorcjum, nie moze nastepnie udostepni¢ swoich zasobdw w postaci zdolnosci oraz do$wiad-
czenia, w zakresie wykraczajgcym poza faktycznie wykonane prace. Udostepnione moze
zostac wytgcznie doswiadczenie ,nabyte w zwigzku z konkretng i faktyczng realizacjg czyn-
nosci w ramach konsorcjum™.

Jednoczes$nie warto zwroci¢ uwage, iz w wyroku KIlO z 18.09.2017 r., sygn.. akt: KIO
1854/17 Izba wskazata, ze ,w przypadku, gdy z dokumentacji postepowania nie wynikaty
zadne dodatkowe zapisy dotyczace kwestii badania i potwierdzania spetniania warunkow
udziatu w postepowania dotyczacego wiedzy i doSwiadczenia, w odniesieniu do projektow
realizowanych w ramach konsorcjum to czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na badaniu
faktycznego udziatu poszczegéinych konsorcjantéw w realizacji prac wykraczatyby poza za-
kres postanowien SIWZ oraz przepiséw prawa’. b)

Wykonawca BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp.k. w swojej ofercie zadeklarowat,
ze w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zasobach podmiotu trze-
ciego, tj. BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane t. Z., ul. Gen Be-
ma 42A, 96-300 Zyrardéw, NIP: 8381743853.



Do oferty Wykonawca dotgczyt réwniez pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do odda-
nia do dyspozyciji Wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wyko-
nywaniu zaméwienia. Jednakze w przedmiotowym zobowigzaniu nie wskazano konkretnie
zakresu udostepnionych zasoboéw, tj.: zdoIno$ci technicznych lub zawodowych, sytuaciji eko-
nomicznej lub finansowej, dosSwiadczenia, wiedzy, 0osob, sprzetu, urzadzen itp., sposobu
udostepnienia Wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu udostepniajagcego
te zasoby przy wykonywaniu zamowienia, a takze zakresu, w jakim podmiot udostepniajgcy
zasoby, na zdolnosciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrea-
lizuje czynno$ci, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg.

Tres¢ zobowigzania jest ogolnikowa i nie wynika z niej co konkretnie i na jakich zasadach
oraz w jakim zakresie i formie zostanie udostepnione. Brak konkretnego i szczeg6towego
opisu na przyktad co faktycznie i jak bedzie udostepnione, jaka wiedza i doswiadczenie, jakie

osoby i w jakim zakresie, jakie doradztwo, jakie podwykonawstwo oraz jakie czynnosci i
ustugi podmiot udostepniajgcy bedzie realizowat w przypadku uznania oferty Wykonawcy za
najkorzystniejszg.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy wezwat Wykonawce do uzupetnienia lub ztozenia
nowego pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego oddania do dyspozyciji Wykonawcy
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykonawca w zaden sposéb nie uzupetnit, ani nie
ztozyt nowego pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego oddania do dyspozyciji Wyko-
nawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia.

Uzasadniajgc dodatkowo podjeta decyzje nalezy odnies¢ sie, jedynie przyktadowo, do
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ktére pomimo zmiany stanu prawnego nadal znaj-
duje odniesienie do stanu faktycznego i prawnego niniejszej sprawy.

~Przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. obejmuje sytuacje, w ktérych wykonawca nie wykazat

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym nie wykazat, ze jest zdolny
do nalezytego wykonania zamowienia. Nie chodzi przy tym o jakgkolwiek aktywno$¢ wyko-
nawcy w tym zakresie, tj. np. niepetne, bez uwzglednienia istoty zgtoszonych watpliwosci,
udzielanie odpowiedzi na wystgpienie zamawiajgcego, lecz o rzeczywiste wykazanie spet-
nienia wymaganych w SIWZ wymogéw. Ciezar dowodowy spoczywa w tym zakresie na wy-
konawcy.” (sygn. akt KIO 1781/18- wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2018 roku).

»Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklu-
cza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat bra-
ku podstaw wykluczenia. Powyzszy przepis zaktada aktywne zachowanie wykonawcy wyra-
zajgce sie jego dazeniem do wykazania Zamawiajgcemu spetiania warunkow udziatu w
postepowaniu, a nie oznacza on, ze wykonawca ma prawo do biernego zachowania unie-
mozliwiajgcego Zamawiajgcemu zbadanie spetiania warunkéw podmiotowych.” (sygn. akt
KIO 1460/18 - wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2018 roku).

W ocenie Zamawiajgcego uznac¢ nalezy, iz wobec wskazanego Wykonawcy w niniejszej
sprawie bezsprzecznie potwierdzone zostato wystgpienie przestanek opisanych w a rt. 226

us t. 1 pkt2lit. b) i c) ustawy P zp

Majac powyzsze na uwadze oraz zgromadzony materiat dowodowy, jak i obowigzujgce tezy
piSmiennictwa oraz przywotane orzecznictwo, Zamawiajgcy stwierdza, ze odrzucenie oferty
wskazanego wyzej Wykonawcy w oparciu o wskazane podstawy faktyczne i prawne jest w
peti uzasadnione, a w konsekwencji zobowigzany byt do orzeczenia jak na wstepie.

Wyrokiem z dnia 28 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 665/22 Izba uwzglednita odwotanie odwo-
tujgcego i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniej-
szej oraz czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego, nakazujgc zamawiajgcemu powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego

W uzasadnieniu Izba podata, Ze nawigzujgc do naliczonej przez inwestora kary umownej
nalezy przedstawi¢ kontekst realizacji umowy, ktoéra zostata zawarta w 2017 r. (umowa z

dnia 17 stycznia 2017 r. o nr 1/2017 — w aktach sprawy).Inwestor w toku realizacji umowy
nie zgtaszat zastrzezen do sposobu realizacji prac przez odwotujgcego. Na dowod czego
zamawiajgcy wystawit odwotujgcemu referencije z dnia 6 czerwca 2017 r. ( w aktach sprawy).



Z wystawionej referencji wynika, ze przedmiot umowy zostat wykonany rzetelnie i terminowo.
Na podstawie wykonanego projektu budowlanego Inwestor uzyskat pozwolenie na budowe
Jak wyjasniat odwotujgcy do 2021 r. wspotpraca stron przebiegata bez zastrzezen, a odwotu-
jacy ukonczyt wszystkie prace w terminie okreSlonym w umowie. Jednakze z przyczyn nie-
znanych odwotujgcemu inwestor zwlekat z podpisaniem protokotu odbioru za Etap Il zamé-
wienia, ktéry to protokét pozwalatby odwotujgcemu na wystawienie faktury za wykonane pra-
ce w ramach tego etapu.

Inwestor ostatecznie w dniu 19 lutego 20221 r. podpisat protokét odbioru wskazujgc rzekome
uchybienia po stronie odwotujgcego oraz cztonka konsorcjum wspdlnie z odwotujgcym reali-
zujgcego zamowienie. Odwolujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem inwestora, czego dat wy-
raz zglaszajac zastrzezenie do protokotu.

Inwestor poinformowat odwotujgcego o naliczonej karze umownej za op6znienie dopiero w
odpowiedzi na przestang przez odwotujgcego fakture za odebrany Etap Il Swiadczenia ustu-
gi nadzoru. Zamawiajgcy wczesniej nie wzywat odwotujgcego do zaprzestania naruszen po-
stanowien umownych, jak rowniez nie sugerowat, ze Odwotujgcy znajduje sie w jakimkolwiek
opOznieniu w realizacji swoich obowigzkow w wykonaniu zamdéwienia.

Warto przy tym wskaza¢, ze z oSwiadczenia inwestora nie sposob wywies¢ w jakim okresie
odwotujgcy pozostawat w opdznieniu i jaki konkretnie czasookres stanowit podstawe do przy-
jetych przez inwestora wyliczen. Odwotujgcy wskazuje, ze wszystkie czynnosci w trakcie
realizacji zamdwienia byty wykonywane terminowo, a inwestor nie miat podstaw do nalicze-
nia kary umownej z tytutu rzekomego op6znienia.

Odwotujgcy w dniu 4 czerwca 2021 r. wniost przeciwko inwestorowi powédztwo o zaptate
catego wynagrodzenia umownego, zatem spor pomiedzy stronami nie ma charakteru osta-
tecznego (pozew ztozony przez Odwotujgcego z dnia 4 czerwca 2021 r. (wycigg) — w aktach
sprawy).

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze nawet jesli uzna¢, ze kara umowna zostata naliczona zasad-
nie to nie $wiadczy ona o nienalezytym wykonaniu zamoéwienia. Wskazac¢ nalezy, ze umowa
byta realizowana przez okres ponad 4 lat i w okresie tym ustugi $wiadczone przez Odwoluja-
cego byly oceniane jako prawidtowe pod wzgledem jakosci, jak i terminowosci. Brak jest za-
tem przestanki zwigzanej z koniecznoscig potwierdzenia, ze wykonawca w sposéb "diugo-
trwaty” nienalezycie wykonywat umowe w sprawie zamowienia publicznego. Wskazywane
przez inwestora uchybienia moze by¢ kwalifikowane jako dziatanie incydentalne, nie majgce
wplywu na ocene catoSci Swiadczonych przez odwotujgcego ustug.

Okolicznos¢ naliczenia jednej kary umownej w tak dtugim okresie realizacji zamowienia pu-

blicznego nie moze przesgdzac o niskiej jakosci Swiadczenia ustugi nadzoru. Wszystkie po-
zostate etapy i prace realizowane w latach 2017 — 2021 byty odbierane przez inwestora bez
zastrzezen, zatem nie sposob uznaé, ze w sprawie ulegty przestanki, o ktérych mowa w art.

109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

»Odwolujacy jednoczesnie wskazuije, ze tak jak Odwotujgcy jest zwigzany zarzutami swojego
odwotania, tak Zamawiajacy jest zwigzany zakresem podjetej decyzji, ktdra stanowita pod-
stawe dla skorzystania przez Odwotujgcego ze $rodkéw ochrony prawnej. Za niedopusz-
czalng nalezy uzna¢ sytuacje, w ktérej Zamawiajgcy dopiero w odpowiedzi na odwotanie
wskaze wiasciwe przyczyny wykluczenia Odwolujgcego. Takie dziatanie nalezy poczytywac
jako dziatanie niedopuszczalne i stanowigce rozszerzenie podstawy faktycznej i prawnej roz-
strzygniecia Postepowania.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp: "Z postepowania o udzielenie zamoéwienia zama-
wiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wy-
konywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od
umowy, odszkodowania, wykonania zastgepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za
wady."

Z brzmienia regulacji wynika, ze aby doszio do materializacji przestanki wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania niezbedne jest wykazanie, ze: a) Wykonawca nie wykonat, nienale-
zycie wykonat lub dtugotrwale nienalezycie wykonywat zobowigzanie wynikajgce z wcze-
$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, b. Zobowigzanie to byto zobowigza-
niem istotnym, c. Finalnie powyzsze doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od
umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za
wady.

Wykluczenie Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest
dopuszczalne jedynie w przypadku zaj$cia wszystkich okreslonych w tym przepisie przesta-



nek tgcznie, a ponadto przestanki te nie moga by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc Odwo-
tujacego, Zamawiajgcy nie moze zatem opiera¢ sig wylacznie na fakcie, ze doszto do roz-
wigzania wczesniejszej umowy zawartej z wykonawcg. Zamawiajgcy musi takze wykazac, ze
do rozwigzania umowy (lub zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce. Oznacza to, ze Zamawiajgcy musi wy-
kazac, czego konkretnie Wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wcze-
$niejszej umowy nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest wykazac, ze okreslone we wcze-
$niejszej umowie zobowigzanie, ktdrego Wykonawca nie wykonat lub wykonat nienalezycie,
byto dla tej umowy istotne. W Swietle dyrektywy klasycznej oznacza to, ze Zamawiajgcy musi
wykazaé, ze Wykonawca albo nie wykonat umowy w ogdle albo wykonat jg nienalezycie w
stopniu znaczgcym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli nie-
dociggniecia nie byly znaczace.

Rolg Zamawiajgcego jest zebranie dowodoéw $wiadczacych o wystapieniu wszystkich, okre-
Slonych w przepisie przestanek tgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istot-
ne dla zachowania zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania oraz zachowania
uczciwej konkurenciji, a takze dla mozliwo$ci skorzystania przez wykonawce z procedury tzw.
samooczyszczenia lub skorzystania przez niego ze srodkéw ochrony prawne;.

Z przedstawionych na rozprawie dowoddw przez zamawiajgcego wynika, ze dotyczg one w
wiekszosci zdarzen z okresu diuzszego niz trzy lata lub tez majgcych dowodzi¢ nienalezyte
wykonanie umowy. Dlatego tez nalezy mie¢ na uwadze, Ze jako powdd wykluczenia zama-
wiajgcy podat w Projekcie Mazowsze naliczenie kar umownych, a odwotujgcy na te samag
kwote (28.656,60zt.) przedstawit juz opisywany powyzej pozew o zaptate w postepowaniu
nakazowym oraz uzasadnienie decyzji zamawiajgcego z dnia 28 lutego 2022r. o podstawie
wykluczenia odwotujgcego z tytutu karm umownych, a nie z tytutu nienalezytego wykonania
umowy (Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego w pismie z dnia
28 lutego 2022r. podniost: W umowie zawartej z PZLPIT ,Mazowsze” im. Tadeusza Sygie-
tynskiego ul. Swierkowa 2, 05-805 Otrebusy, Wykonawca zostat obcigzony w marcu 2021 r,
karg umowng z tytutu opdznieh w realizacji umowy).

Dowody ztozone w toku postepowania odwotawczego:
Dowody ztozone przez zamawiajgcego:
Z JEDZ BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z dnia 19 kwietnia 2022 r. wynika, ze

dotyczy on petnienia funkcji Inspektora Nadzoru Inwestorskiego zwigzanych z projektem i
budowg wielopoziomowego parkingu i budowg Krakowskiego Centrum Muzyki przy ul
Piastowskiej dla ARMK w Krakowie. W tym postepowaniu wykonawca bierze udziat wspdlnie
z innymi wykonawcami tj. BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo t. Z., na

pytanie o to czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej wczesniejsza umowa w
sprawie zamodwienia publicznego, wczesniejsza umowa z zamawiajacy lub wczesniejsza
umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato
odszkodowanie badz poréwnywalne sankcje w zwigzku ze wcze$niejszg umowa wykonawca

oswiadczyt, ze tak.
Z JEDZ BBC Best Building Consultants Doradztwo i Nadzory £. Z. z dnia 19 kwietnia 2022 r.

wynika, ze dotyczy on petienia funkcji Inspektora Nadzoru Inwestorskiego zwigzanych z
projektem i budowg wielopoziomowego parkingu i budowg Krakowskiego Centrum Muzyki

przy ul Piastowskiej dla ARMK w Krakowie. W tym postepowaniu wykonawca bierze udziat
wspélnie z innymi wykonawcami tj. BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. , na

pytanie o to czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktdrej wczesniejsza umowa w
sprawie zaméwienia publicznego, wczesniejsza umowa z zamawiajacy lub wczesniejsza
umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie badz poréwnywalne sankcje w zwigzku ze wcze$niejszg umowg wykonawca

oswiadczyt, ze tak.

Z korespondenciji elektronicznej zamawiajgcego z sekretariatem Mazowsza z dnia 2 sierpnia
2022 r. wynika, ze zamawiajgcy pytat o doswiadczenie spétki BBC wynikajace z realizacji w
ramach konsorcjum zaméwienia dotyczgcego wykonania wielobranzowej dokumentac;ji
projektowej budynku objetego wpisem do rejestru zabytkéw lub inng formg ochrony
zabytkbw w rozumieniu zapiséw ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkdw i opiece
nad zabytkami - odrestaurowania Patacyku Karolin i utworzenia bazy edukacyjnej dla



prezentacji i promoc;ji folkloru. Zamawiajgcy zwrécit sie o wskazanie w jakim doktadnie
zakresie spotka BBC Best Building Consultants sp. z o0.0. sp. k. wykonata powyzsze
zamoOwienie, oraz w razie jej posiadania, przestanie umowy konsorcjum, w ramach ktorej
rzeczona spotka realizowata przedmiotowe zamédwienie

Z korespondenciji elektronicznej zamawiajgcego z t.ddzkiej Spoiki Infrastrukturalnej z dnia 2
sierpnia 2022 r. wynika, ze zamawiajacy pytat o doswiadczenie spétki BBC wynikajace z
realizacji w ramach konsorcjum zamoéwienia dotyczgcego wykonania kompletnej
dokumentacji projektowo-kosztorysowej w zakresie adaptacji/przebudowy/remontu budynku

uzytecznosci publicznej objetego wpisem do rejestru zabytkdw lub inng forma ochrony
zabytkbw w rozumieniu zapiséw ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkdw i opiece
nad zabytkami: ,,Przebudowa, nadbudowa i remont konserwatorski wraz ze zmiang sposobu
uzytkowania budynkéw w todzi”.. Zamawiajgcy zwrocit sie 0 wskazanie w jakim doktadnie
zakresie spdtka BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. wykonata powyzsze
zamobwienie, oraz w razie jej posiadania, przestanie umowy konsorcjum, w ramach ktorej
rzeczona spétka realizowata przedmiotowe zamoéwienie

Z korespondenciji elektronicznej Mazowsza z zamawiajgcym z dnia 3 sierpnia 2022 r. wynika,
ze Mazowsze przekazato skan umowy, a w dniu 4 sierpnia 2022 r. zamawiajacy zapytat o to,
czy umowa byla wykonana nalezycie oraz czy naliczone kary umowne byly uregulowane
przez BBC, jezeli nie czy byly/sg dochodzone sgdownie i byty/sg egzekwowane i ponownie o
umowe konsorcjum. W dniu 5 sierpnia 2022 r. Mazowsze odpisato, ze referencje jakie
zostaty wystawione w 2017 r. w ramach prowadzonej wspdipracy, wydano tuz po
zakonczeniu | Etapu - czyli czesci realizowanej umowy, ktorej przedmiotem byto wykonanie
wielobranzowej dokumentac;ji projektowej budowlano-wykonawczej i kosztorysowej wraz z
nadzorem autorskim. Petny zakres obejmowat nastepujace elementy:

Etap |- projekt budowalny wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe,
Etap Il - projekty wykonawcze uzgodnione z Konserwatorem Zabytkow,
Etap Il - nadz6r autorski.

Wydane referencje dotyczyly wykonania tylko projektu budowalnego i uzyskania pozwolenia
na budowe, natomiast za realizacje pozostatych etapéw nie byly juz wystawiane. Z uwagi na
opOznienia w realizacji Il Etapu jak i opdznienia w nalezytej realizacji zadan z tytutu
$wiadczonego nadzoru autorskiego (lll Etap) zostaty naliczone kary umowne. Kary zostaty
wyegzekwowane, gdyz zamawiajacy miat mozliwo$¢ ich potrgcenia z wynagrodzenia
wykonawcy. Wykonawca zakwestionowat i odwotat sie do sgdu (postgpowanie w toku) od kar
naliczonych za Ill Etap umowy. Mazowsze oSwiadczyto, Ze nie dysponuje umowg
konsorcjum.

W dniu 18 sierpnia 2022 r. zamawiajgcy zwrocit sie do Lddzkiej Spotki Infrastrukturalnej o
informacje czy nalezycie wykonata zamowienie, jesli nie, w jakim zakresie nienalezycie, czy
umowa byta realizowana terminowo, jezeli umowa nie byta realizowana nalezycie, czy byty
naliczone kary umowe, jezeli tak, czy sg zaptacone, jezeli nie, czy byly/sg przez Spotke
dochodzone, jezeli tak, czy byty/sg egzekwowane, czy BBC zwracata sie o wystawienie
referencji, czy byly wystawione, jesli nie z jakich powoddw i o przekazanie umowy

konsorcjum.

W dniu 24 sierpnia 2022 r. zamawiajacy poprosit t6dzkg Spodtke Infrastrukturalng o
ustosunkowanie sie do zarzutdéw podniesionych odwotaniu BBC Best Building Consultants
Sp. z 0.0. sp. k. i przekazanie kopii umowy wraz z ewentualnymi aneksami. W zatgczeniu
przekazano wycigg z zarzutéw odwotania, w ktérymi nie ma fragmentu odnoszacego sie do
zakresu wykonania zamowienia przez samego odwotujgcego.

W dniu 24 sierpnia 2022 r. zamawiajgcy poprosit Mazowsze o ustosunkowanie sie do
zarzutéw podniesionych odwotaniu BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. i
przekazanie kopii umowy wraz z ewentualnymi aneksami. W zatgczeniu przekazano wyciag
z zarzutdéw odwotania, w ktdrymi nie ma fragmentu odnoszgcego sie do zakresu wykonania
zamowienia przez samego odwolujacego.

W dniu 30 sierpnia 2022 r. Mazowsze odpisato zamawiajgcemu, ze:

Nie polegajg na prawdzie twierdzenia odwotujgcego, jakoby wspbdtpraca miedzy stronami
przebiegata dobrze. Jak wynika z protokotéw z koordynacji sporzadzanych regularnie w toku
prowadzenia prac objetych umowa, niemalze od poczagtku prowadzenia prac w ramach
realizacji etapu lll umowy (nadzér autorski) pojawity sie problemy zwigzane z tym, ze
dokumentacja wykonana przez odwolujgcego na podstawie umowy okazata sie by¢ wadliwa.
Do odwotujgcego skierowano wiele wezwan, w tym rowniez grozby wypowiedzenia umowy.



Catkowicie pozbawionym podstaw jest zatem twierdzenie odwotujacego, jakoby nie miat
wiedzy na temat wadliwego wykonywania umowy, w sytuacji gdy byt regularnie informowany
o nieprawidtowo$ciach projektu przez przesytanie mu regularnie protokotéw z koordynacii.
Kary zostaty naliczone poniewaz nadzor autorski byt wykonywany nienalezycie, na co
dowodem sg wielokrotnie na przestrzeni wielu miesiecy ponawiane na naradach
koordynacyjnych te same uwagi dotyczgce brakéw w dokumentacji, kolizji, btedéw oraz
brakow koordynaciji wielobranzowej. Odwotujgcy sukcesywnie byt o tym informowany, w tym
odrebnymi pismami do prezesa spoiki L. Z.. Je$li chodzi o odpowiedzialno$¢ za skutki
brakow/btedow w projektach i konsekwencji dokonywanych zmian Mazowsze pisemnie
zwracat sie do odwotujgcego o podanie uzasadnienia dla wprowadzonych zmian i powodéw,
dla ktérych wiasciwe rozwigzania nie zostaty przyjete w pierwotnej dokumentacji. Odwotujgcy
nie udzielit odpowiedzi na te pisma. Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego sposobu
naliczenia kary umownej, Mazowsze wskazato, ze odwolujgcy wystgpit z pytaniem
dotyczacym mozliwosci wystawienia faktury i uzyskat odpowiedz odmowng. Potwierdza to
okolicznos$¢, ze po stronie odwotujgcego istniaty watpliwosci, co do mozliwosci wystawienia
faktury, z uwagi na nienalezyte wykonywanie umowy. Mazowsze we wlasnym zakresie
dokonato miarkowania kary umownej, bo naliczyto jg jedynie za okres od 3 lipca 2019 do 31
stycznia 2020 r., jak wynika z dokumentdw do uzgodnienia dokumentaciji wzywano
odwolujacego juz w roku 2018, co wiecej sam odwotujgcy w tymze roku zobowigzat sie do
wskazania terminu, w ktérym dokumentacja zostanie dostarczona. Mazowsze byt zatem
uprawniony do naliczenia znacznie wyzszych kat umownych, jednakze majgc na uwadze
wysokos$¢ wynagrodzenia naleznego odwotujgcemu zdecydowat sie na miarkowanie
wysokosci kary umownej i naliczyt jg za wskazany powyzej okres, przyjmujgc, ze opoznienie
wynosi 210 dni.

W dniu 31 sierpnia 2022 r. Lédzka Spotka Infrastrukturalna poinformowata zamawiajgcego,
ze:

1.  Umowa nie zostata w catosci zrealizowana. W ramach umowy odwolujgcy i t. Z. wy-
konali w latach 2019 - 2021 cze$¢ zadania tj. wielobranzowg zamienng dokumenta-
cje projektowg budowlano-wykonawczg wraz z programem prac konserwatorskich i
projektem konserwatorskim, informacjg dotyczacg bezpieczenstwa i ochrony zdrowia
oraz specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru rob6t umozliwiajgca realizacje in-
westycji, zawierajgcg niezbedne do wykonania zadania dokumentacje branzowe,
przedmiary robét, kosztorysy, uzgodnienia, decyzje oraz prawomoche pozwolenia na
budowe wraz ze zmiang sposobu uzytkowania budynkéw potozonych przy ul. Ogro-
dowej 24 w todzi, oraz przygotowato opracowanie w zakresie kalkulacji kosztow zy-
cia budynku oraz informacji o tych kosztach wg. Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z
dnia 11 lipca 2018 r.

2. Zamowienie nie zostato zakonczone. Wykonawca zrealizowat jedng z trzech czesci
umowy. W ramach realizacji czesci dot. dokumentaciji projektowej wykonawca wielo-
krotnie przekazywat do weryfikaciji projekt niekompletny, niskiej jakosci, zawierajgcy
liczne powtarzajgce sie btedy. Ponadto podczas przygotowania postepowania na wy-
tonienie wykonawcy, £.SI stwierdzito nastepne niescistosci i braki w dokumentacji,
wymagajgce wyjasnienia i uzupetnienia przez wykonawce,

3. Woykonawca nie wykonat czesci umowy dotyczgcej dokumentacii projektowej w termi-
nie.

4. LSl naliczyta wykonawcy kare za zwloke w wykonaniu dokumentaciji projektowej, po-
mimo wystania noty obcigzeniowej oraz dwdch wezwan do zaptaty spotka nie uregu-
lowata naleznosci. Wykonawca poinformowat, ze nie zgadza sie z naliczonymi kara-

mi, a z uwagi na przepisy dotyczace szczegoblnych rozwiazan zwigzanych COVID-19,
kary nie zostaly potrgcone z wynagrodzenia. Kary umowne beda dochodzone.

5. BBC zwracata sie £SI o wystawienie referenciji. LS| nie wystawita i nie wystawi refe-
rencji firmie BBC ze wzgledu na nieterminowos$¢ i nierzetelno$¢ konsorcjum.

6. Zgodnie z postanowieniami umowy nr 505/2019 z dnia 7 listopada 2019 r. wykonaw-
ca zobowigzat sie do wykonania dokumentaciji projektowej w terminie 9 miesiecy od
dnia zawarcia umowy tj. do 7 sierpnia 2022 r. Na wniosek wykonawcy zostaty zawarte
nastepujgce aneksy:

- nr1z 26 lutego 2021 r. zmieniajagcy termin wykonania dokumentacji do dnia 22
wrzesnia 2020 z uwagi na opéznienia w wydaniu decyzji lub dokumentu przez
wiasciwe organy administracji publicznej

- nr 2z dnia 13 kwietnia 2021 r. - zmieniajgcy zakres przedmiotu umowy,

- nr 3 z dnia 14 maja 2021 r. - zmieniajgcy termin wykonania dokumentacji do 31



grudnia 2020 r. w zwigzku z okoliczno$ciami zwigzanymi z Covid -19.

Ponadto £SI odstapito od naliczenia kar umownych za kolejne 47 dni op6znienia
uznajgc za niezawinione przez wykonawce, a spowodowane opieszatosciag t.édzkiego
Wojewodzkiego Konserwatora Zabytkéw. LSl uznaje zarzuty BBC dotyczace
wspotpracy za nieprawdziwe, a kare za 114 dni zwitoki za uzasadniona. Zatgczono
kopie umowy konsorcjum, kopie umowy 505/2019 i anekséw.

Z umowy konsorcjum z dnia 1 lipca 2019 r. wynika, ze byta to umowa regulujgca wspotprace
BBC Best Building Consultatnts sp. z 0.0. sp. kit. Z w zwigzku z postepowaniem o
udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie wielobranzowej zamiennej dokumentacii
projektowej wraz z ustuga petnienia nadzoru autorskiego na ,,Przebudowe, nadbudowe i
remont konserwatorski wraz ze zmiang sposobu uzytkowania budynkéw w todzi”. Z mowy
tej wynika, ze regulowata wspétprace wytgcznie w toku postepowania o udzielenie
zamowienia, zgodnie a art. 3 ust. 4 warunki realizacji kontraktu miaty by¢ ustalone w
odrebnym porozumieniu wykonawczym, ktére miato zosta¢ zawarte nie pdzniej niz 7 dni
roboczych od dnia zawarcia kontraktu i ktére miato okresla¢ w szczegolnosci podziat
obowigzkéw oraz zasady wzajemnych rozliczen pomiedzy cztonkami konsorcjum.

Z umowy nr 505/2019 wynika, ze LS| zdefiniowata:

- dokumentacje projektowg jako wielobranzowg zamienng dokumentacje projektowg
budowlano-wykonawczg wraz z programem prac konserwatorskich i projektem
konserwatorskim, informacjg dotyczgcg bezpieczenstwa i ochrony zdrowia oraz specyfikacjg
techniczng wykonania i odbioru rob6t umozliwiajgca realizacje inwestycji, zawierajgca
niezbedne do wykonania zadania dokumentacje branzowe, przedmiary rob6t, kosztorysy,
uzgodnienia, decyzje oraz prawomocne pozwolenia na budowe wraz ze zmiang sposobu
uzytkowania budynkéw potozonych przy ul. Ogrodowej 24 w L.odzi, oraz przygotowato
opracowanie w zakresie kalkulacji kosztow zycia budynku oraz informacji o tych kosztach
wg. Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 11 lipca 2018 r.,

- prace projektowe jako cato$¢ obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z opracowaniem i
wykonaniem kompletnej dokumentaciji projektowej wraz z dokonaniem zgtoszenia robot
budowalnych przyjetej przez organ administracji publicznej bez sprzeciwu albo uzyskania
ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe wraz z opracowaniem kalkulacji kosztéw zycia

budynku i informaciji o tych kosztach,

- protokét odbioru cze$ciowego dokumentacii projektowej - sporzgdzony przez wykonawce i
zaakceptowany przez zamawiajgcego dokument potwierdzajgcy zakres i wartos¢ wykonanej

dokumentacji projektowej w zakresie projektu budowlanego

- protokdét odbioru koncowego dokumentaciji projektowej - sporzgdzony przez wykonawce i
zaakceptowany przez zamawiajgcego dokument potwierdzajgcy zakres i wartosci wykonanej

dokumentacji projektowe;.

Zgodnie z par. 3 wykonawca zobowigzat sie do wykonania przedmiotu umowy w terminie 48
miesiecy od dnia zawarcia umowy o udzielenie zamdwienia, w tym:

1) W terminie 9 miesiecy od dnia zawarcia umowy o udzielenie zamoéwienia wykonanie
dokumentaciji projektowej wraz z prawomocnym pozwoleniem na budowe,

2) Udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na wykonanie robét budowlanych w
terminie 10 miesiecy od dnia pisemnego poinformowania o koniecznosci wziecia
udziatu w przygotowywanym postepowaniu,

3) Pemienie nadzoru autorskiego nad zgodnoscig realizowanej inwestycji z dokumenta-
cja projektowg - od daty uzyskania prawomocnego pozwolenia na budowe do mo-
mentu zakonczenia inwestycji, nie pdzniej jednak niz w ciggu 48 miesiecy od daty

zawarcia tej umowy.

Za wykonanie dokumentaciji projektowej wykonawca miat otrzymaé wynagrodzenie w
kwocie 688 600 zt. netto, podstawe do wyplaty tej kwoty stanowit podpisany przez
zamawiajgcego protokdt koncowego odbioru dokumentacii projektowej. Przy czym
mozliwa byta ptatnos¢ czesciowa na podstawie protokotu odbioru cze$ciowego.
Wykonawca byta zobowigzany byt przedstawit kompletng dokumentacje projektowg
najpozniej na 14 dni przed uplywem terminu na realizacje dokumentacji projektowej, a
zamawiajacy miat 7 dni na jej akceptacje. Wykonawca miat usung¢ wady lub uzupetnic
dokumentacje w terminie obowigzywania umowy. Podpisane protokotow cze$ciowego i



koncowego odbioru dokumentaciji projektowej bez uwag upowazniato wykonawce do
wystawienia faktury.

Z aneksu nr 1 z dnia 26 lutego 2021 r. wynika, ze wydtuzono etap oddania dokumentaciji
projektowej do dnia 22 wrzesnia 2020 r. aneks zostat podjety na podstawie wniosku
wykonawcy z dnia 5 sierpnia 2020 rozszerzonego wnioskiem z 14 pazdziernika 2020
Zaneksu nr 2 z dnia 13 kwietnia 2021 r. wynika, ze zrezygnowano z przyczyn
technicznych z realizacji cze$ci zamoéwienia. Aneks zostat podjety na podstawie wniosku
wykonawcy z dnia 30 lipca 2020 rozszerzonego wnioskiem z 9 lutego 2021

Z aneksu nr 3 z dnia 14 maja 2021 r. wynika, ze wydluzono termin na wykonanie

dokumentac;ji projektowej do dnia 31 grudnia 2020 r. na wnioski wykonawcy z 12 marca
2020, 18 listopada 2020 r. (rozszerzony w dniu 1 grudnia 2020), 18 grudnia 2020
(rozszerzony w dniu 13 stycznia 2021), 21 stycznia 2021, 4 lutego 2021, 24 lutego 2021,
23 marca 2021 (rozszerzony 24 marca 2021)

Zumowy nr 1 z dnia 17 stycznia 2017 r. wynika, ze odwotujgcy wspélnie z £. Z. podjeli
sie realizacji zadania wykonania wielobranzowej dokumentacji projektowej budowlano-

wykonawczej i kosztorysowej wraz z nadzorem autorskim dla zadania inwestycyjnego np.
Odrestaurowanie Patacyku Karolin i utworzenie bazy edukacyjnej dla prezentacji i
promoc;i folkloru.

Wykonawca miat wykona¢ umowe w terminie 16 tygodni od daty zawarcia umowy :

- Etap I - projekt budowalny wielobranzowy - do 8 tygodni liczgc od daty zawarcia
umowy,

a) ztozenie wniosku o pozwolenie na budowe - do 12 tygodni liczac od daty zawarcia
umowy,

b) uzyskanie Decyzji o pozwoleniu na budowe do 16 tygodni od daty zawarcia umowy
Etap Il - projekt wykonawczy (wielobranzowy) z kosztorysami inwestorskimi,
przedmiarami robét - do 16 tygodni od daty zawarcia umowy

Etap Il - nadzér autorski od momentu rozpoczecia robét budowalnych do zakoriczenia
budowy i uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie obiektu. Przewidywany termin
rozpoczecia robdt budowalnych to IV kw. 2017, natomiast przewidywany okres realizaciji
robo6t budowlanych wynosi 36 miesiecy od momentu zawarcia umowy z wykonawca robét
budowalnych. Wykonawcy miato przystugiwa¢ wynagrodzenie w kwocie brutto

227 427zt., z czego 40 % miato stanowi¢ wynagrodzenie etapu |, a 30% wynagrodzenie
etapu Il.

Aneksem nr 3 z dnia 31 maja 2017 r. wydtuzono termin realizacji umowy do 24 tygodni tj.

- Etap I - projekt budowalny wielobranzowy - do 8 tygodni liczgc od daty zawarcia
umowy,

a) ztozenie wniosku o pozwolenie na budowe - do 14 tygodni liczac od daty zawarcia
umowy,

b) uzyskanie Decyzji o pozwoleniu na budowe do 16 tygodni od daty zawarcia umowy
Etap Il - projekt wykonawczy (wielobranzowy) z kosztorysami inwestorskimi,
przedmiarami robét - do 24 tygodni od daty zawarcia umowy

Dowody odwotujgcego:

- nota obcigzeniowa nr 3/2017 z dnia 26 wrze$nia 2017 r. na kwote 28 381,30zt. z tytutu
opO6znienia w realizacji Etapu Il umowy polegajgcego na przekroczeniu przekazania
zamawiajgcemu ostatecznej decyzji Mazowieckiego Wojewddzkiego Konserwatora

Zabytkow, bedacej integralng czescig projektu wykonawczego

- korespondencja elektroniczna z dni 4, 22 kwietnia 2017 i 10 maja 2017 pomiedzy
Mazowszem, a odwotujgcym, z ktérej wynika przekazywanie kosztoryséw oraz wykaz
dokumentow, z ktorego wynika, ze program funkcjonalno-uzytkowy zostat opracowany w
marcu 2017, projekt budowalny architektura, konstrukcja, instalacje sanitarne, CO, CT,
wentylacja mechaniczna, instalacje sanitarne instalacja wod-kan, gaz, instalacje



elektryczne i teletechniczne zostaty opracowane w marcu 2017, projekty wykonawcze
architektura, konstrukcja, instalacje sanitarne, CO, CT, wentylacja mechaniczna,
instalacje sanitarne instalacja wod-kan, gaz, instalacje elektryczne i teletechniczne
zostaty opracowane w kwietniu 2017, oSwiadczenia projektantéw sprawdzajgcych,
podwykonawcdw- marzec 2017, wniosek o pozwolenie na budowe zostat opracowany w
kwietniu 2017, decyzja o pozwoleniu na budowe ostateczna w kwietniu 2017.

Z protokotu odbioru z dnia 30 czerwca 2017 r. wynika, ze przekazano m. in.
dokumentacje w zakresie projektu wykonawczego cz. architektury, konstrukcji, instalaciji
sanitarnych, elektryczna, teletechniczng, iluminacje obiektow, specyfikacje techniczng i
budzet inwestycyjny - harmonogram finansowo-rzeczowy w ujeciu kwartalnym.
Odebrano z zastrzezeniami bez uzgodnien konserwatorskich.

W dniu 18 wrzesnia 2017 r. odwotujgcy skierowat do Mazowsza pismo, w ktérym
podwazyt prawo do naliczania kary umownej za etap I, gdyz w protokole odbioru
stwierdzono jedynie usterke i nie zakreslono terminu na jej usunigcie. Usterka zostata
usunieta w najblizszym mozliwym terminie tj. bezpo$rednio po wydaniu decyzji przez
Konserwatora Zabytkéw. Odwotujgcy wniést o zmiane terminu realizacji umowy i jej
wydtuzenie o 130 dni, gdyz

- zamawiajacy z 14 dniowym opO6znieniem przekazat koncepcje aranzaciji,

- wystgpily roboty dodatkowe - projekty kontroli KD - wydtuzenie o 14 dni plus
dodatkowe wynagrodzenie w kwocie 4000zt.

- brak przekazania przez zamawiajgcego projekiu wykonawczego systemow AV-
wydtuzenie o 21 dni i dodatkowe wynagrodzenie 8000zt.

- wykonanie dokumentacji serwera multimedialnego - wydtuzenie o 14 dni i dodatkowe
wynagrodzenie w kwocie 3000zt.

- wymiana systemu SSP - wydituzenie o 14 dni i dodatkowe wynagrodzenie w kwocie
6000zt.

- brak dziatania organéw administracji - urzedu konserwatora zabytkéw - wydtuzenie o
21 dni,

- brak dziatania organéw administracji - Panstwowej Strazy Pozarnej - wydanie
postanowienia po 74 dniach, a nie w terminie 42 dni jak zaktadano, co wplyneto na
zakres projektowania, bo uniemozliwito uzyskanie decyzji konserwatora - wydtuzenie
terminu o 32 dni i dodatkowe wynagrodzenie 9000zt.

W zwigzku z niezawinionym opdznieniem odwotujgcy poniost szereg kosztow:
- dodatkowe koszty finansowania projektu,

- dodatkowe koszty ogolne

- koszty zarzadu,

- koszty z tytutu utraty zysku,

- koszty dodatkowe sprzetowe, koszty dodatkowe wynikte ze wzrostu kosztéw ustug -
waloryzacja minimalnego wynagrodzenia.

Dodatkowo w skutek przy$pieszenia konstruktywnego odwotujgcy wskazat, ze wystgpi do
zamawiajgcego z kolejnym pismem i roszczeniem o pokrycie kosztdéw zwigzanych z tym
przy$pieszeniem - kosztow pracy w godzinach ponadnormatywnych, dodatkowych
naktadéw na robocizne, dodatkowych naktadéw na sprzet, spadku produktywnosci,
dodatkowego nadzoru, kosztow ogéinych.

Z protokotu odbioru z dnia 19 lutego 2021 r. strony (Zamawiajgcy Mazowsze i

Konsorcjum Odwolujacy i k. Z.) zgodnie stwierdzity, ze roboty budowlane przez
generalnego wykonawce AMAT Zbigniew Hordyj zostaty zakohczone i przeprowadzone
zostaly czynnosci zwigzane ze zgloszeniem budynku do uzytkowania. Odwotujacy
whnioskowat o odbiér czynnosci nadzoru autorskiego, a zamawiajgcy zgtosit uwagi do
wykonania etapu lll stanowigcego nadzér autorski dotyczgce braku stawiennictwa na
naradach technicznych i koordynacyjnych mimo wezwan, nieterminowego przekazywania
zmian/rewizji projektowych do sporzadzonej dokumentacji branzy elektrycznej i
teletechnicznej, co skutkowato wydtuzeniem procesu budowlanego o 122 dni oraz



wzrostem kosztéw budowy o 896 608,03 zt. brutto. W takcie spotkan koordynacyjnych od
miesigca czerwca 2019 r. zgtaszane byly wielokrotnie braki i niekonsekwentne
rozwigzania projektowe w branzy konstrukcyjnej, sanitarnej i elekirycznej
uniemozliwiajgce prowadzenie prac budowalnych. Wykonawca od grudnia 2018 byt
wzywany do przeprowadzenia koordynacji miedzybranzowej w celu usuniecia kolizji
pomiedzy instalacjami sanitarnymi, elektrycznymi i rozwigzaniami konstrukcyjnymi.
Zamawiajacy przedstawit skrocong chronologie dokonywania rewizji w dokumentaciji
projektowej branzy elektrycznej i teletechnicznej. Odwotujgcy oSwiadczyt, ze powyzsze
stanowisko nie jest zasadne oraz, ze nadzér autorski byt prowadzony w sposéb nalezyty,
zgodnie z umowa i przepisami prawa.

W dniu 14 wrze$nia 2021 r. zamawiajgcy Mazowsze wystawit note ksiegowg na kwote
28 966,26zt. z tytutu kary za okres 114 dni (16.02-10.06.2021).

Z wniosku o zmiane terminéw umowy z S| z dnia 18 grudnia 2019 r. wynika, ze
utrzymanie terminu wykonania dokumentac;ji projektowej do 7 sierpnia 2020 nie jest
mozliwe z uwagi na brak akceptacji Wojewddzkiego Urzedu Ochrony Zabytkow.

Z wniosku o zmiane terminéw umowy z S| z dnia 5 marca 2020 r. wynika, ze nadal
wystepuje brak dziatania po stronie WUOZ, a zamawiajgcy wprowadzat ciggte zmiany do
projektu, ktére prowadzity do zmiany koncepciji, co wygenerowato opdznienie 14 dni,
opoznito sie takze wydanie decyzji w sprawie badan geologicznych

Z wniosku z dnia 30 lipca 2020 r. wynika, ze wykonawca podtrzymat wnioski o zmiane
terminu i nie podzielat stanowisk zamawiajgcego wynikajgcych z kierowanych do
odwotujgcego pism z dnia 19 maja, 22 maja i 6 lipca 2020 r.. Podnosit wydtuzajgce sie
procedury pozyskania akceptacji konserwatorskich, co miato wptyw m. in. na badania
geologiczne czy opinie pozarowe, zmiany w zakresie realizacji budynku z urzgdzeniem
parkingowym, braku informaciji o potrzebie uzyskania nowych wytycznych WUOZ,
wykonawca wstrzymat sie z pismem do ZDiT na wyrazne polecenie zamawiajgcego, o
bezzasadnego braku akceptacji zamawiajgcego dla rozwigzan przedstawianych przez
wykonawce, zmianie lokalizacji stacji transformatorowej, zmiany w zakresie korytarzy,
braku wptywu zmiany projektanta oddelegowanego do komunikacji z zamawiajgcy na
proces wykonania projektu, zlecanie przez zamawiajgcego wykonania czynnosci
wykraczajgcych poza zawartg umowe i stanowigcych zaméwienia dodatkowe, co
wskazat z zestawieniu tabelarycznym. Wykonawca podat jako argumenty za zmiang
terminéw umownych:

Dodatkowg powierzchnie projektowanego budynku, ponowne wykonania koncepciji

iteracja nr 2 rezygnacja z korytarza i wprowadzenie nowej stolarki okiennej i drzwiowej na
poziomie parteru , tarasu i baru na dachu, wykonanie ponowne koncepciji iteracja 3 -

rezygnacja z baru i tarasu i wydzielenia ogrédkéw gastronomicznych, zmiany w PZT -
urzgdzenie parkingowe, zmiany elewacji w obszarze parteru, decyzja w przedmiocie
pozwolenia na wykonywanie badan geologicznych, akceptacja PRG przez Urzad Miasta
todzi, zmiana terminu spotkania z WUOZ, wytyczne i zalecenia konserwatorskie, termin
spotkania z WUZO, w ocenie wykonawcy wydiuzenie terminu realizacji powinno wynosi¢
309 dni. Dodatkowo wykonawca podnosit konieczno$¢ rozliczenia z tytutu robot
dodatkowych o fgczng kwote 31 000, 23zt. netto.

Z wniosku z dnia 14 pazdziernika 2020 o zmiane terminu umownego, wynika, ze jest ona
konieczna w zwigzku ze zwiekszeniem sie powierzchni catkowitej budynku, co wywotato
konieczno$¢ zmiany wskazanych w pi$mie opracowan projektowych, zwiekszenia liczby

roboczodni o 178 dni.

Z wniosku z 18 listopada 2020 r. wynika, ze u wykonawcy wystapity przeszkody zwigzane
z Covid - 19 wytaczajgce 12 0s6b personelu wykonawcy z biezgcego wykonywania
zamobwienia.

Zwniosku z dnia 1 grudnia 2020 r. wynika, ze wskazane wcze$niej wytgczenia
pracownikow odwotujgcego spowodowaty opdznienia o 47 dni w zwigzku z zarazaniem, a
78 dni w zwigzku z praca zdalng, tgcznie 125 dni opdznienia.

Z wniosku z 18 grudnia 2020 r. wynika, ze wykonawca podjat decyzje o wystaniu catego
zespotu na obowigzkowg kwarantanne domowg z uwagi na duzg ilo§¢ pozytywnych
wynikow Covid-19.

Z pisma z 26 stycznia 2021 r. wynika, ze w zwigzku z op6znieniem WUOZ w wydaniu
pozwolenia na wykonywanie robét budowlanych przy zabytku powstato op6znienie o 93
dni, co powoduje koniecznos¢ wydtuzenia umowy.



Z pisma z dnia 4 lutego 2021 r. wynika, ze wykonawca przedstawit wykaz opdznien
wynikajacy z zarazen Covid-19 i wskazywat, ze faczny czas, o ktéry powinno nastapi¢
wydtuzenie terminéw to 395 dni.

Z opinii mgr inz. Macieja Kajrukszto wynika, Ze na zlecenie odwotujgcego biegly
analizowat zasadnos¢ roszczen odwotujgcego o wydiuzenie czasu realizacji kontraktu z
£ Sl oraz zasadnos$¢ roszczen o wyptate wynagrodzenia dodatkowego za zamowienia nie
objete przedmiotem zamodwienia. Biegty ustalit na podstawie przedstawionej mu
dokumentaciji opisanej przez biegtego szczegotowo w pkt. 1.2. opinii. Biegty ustalit, ze
czesciowo zamawiajgcy przychylat sie do wnioskéw odwotujacego o wydtuzenie terminu
realizacji w odniesieniu do roszczenia wynikajgcego z konieczno$ci wystgpienia o nowe
zalecenia/wytyczne konserwatorskie - o 3 dni, roszczenie w zwigzku z przesunigciem
terminu spotkania w WUPZ - o 30 dni, roszczenie wynikajgce z potrzeby sporzgdzenia
dwoch dodatkowych niezaleznych ekspertyz technicznych - 0 20 dni i 3 316zt. ,
roszczenie w zwigzku z epidemig Covid-19 - 100 dni. Biorgc pod uwage, ze zamawiajacy
Agencja Rozwoju Miasta Krakowa jako podstawe faktyczng zastosowania art. 109 ust. 1
pkt 5, 7 i 8 podata naliczenie kar za opéznienie, to Izba analizujgc opinie biegtego
prywatnego skupita sie wylgcznie na roszczeniach odwotujgcego dotyczgcych
wydtuzenia terminu realizaciji i ustalita, Ze bieglty uznat za zasadne roszczenia o
wydtuzenie terminu z nastepujgcych tytutow:

- robd6t dodatkowych zwigzanych ze wzrostem powierzchni projektowanej - 178 dni
roboczych (257 dni kalendarzowych)

- dodatkowych prac projektowych zwigzanych ze zmiana projektu koncepcji z dnia 16
stycznia 2020 - 24 dni

- dodatkowych prac projektowych zwigzanych ze zmiang projektu koncepcji z dnia 11
lutego 2020 - 24 dni

- dodatkowych prac projektowych w zwigzku ze zmianami w PZT - 12 dni,

- dodatkowych prac projektowych w zwigzku ze zmianami projektu elewacji w obszarze
parteru - 11 dni,

- opOznieniem wydania pozwolenia na prowadzenie badan przy zabytku wpisanym do
rejestru zabytkéw - 25 dni,

- opdznieniem wydania pozwolenia na prowadzenie badan przy zabytku wpisanym do
rejestru zabytkow - 93 dni

- wystgpieniem o nowe zalecenia/wytyczne konserwatorskie - 63 dni,
- przesunieciem ustalonego spotkania przez WUPZ - 7 dni,
- przesunigciem ustalonego spotkania przez WUPZ - 30 dni,
- koniecznoscig sporzgdzenia dwdch dodatkowych niezaleznych ekspertyz technicznych
- 20dni,
- dodatkowych prac projektowych w zwigzku z wydtuzeniem procedowania wniosku ZDiT
- 384 dni,
- dodatkowych prac projektowych w zwigzku z wydtuzeniem prac projektowych
spowodowanych Covid-19 - 100 dni,

- wydtuzeniem wydania decyzji administracyjnych niezbednych dla zakonczenia

przedmiotu umowy - 53 dni. Lgcznie biegty prywatny uznat zasadno$¢ roszczen o

wydtuzenie terminu realizacji o 1103 dni czyli do 15 sierpnia 2022 r., natomiast
zamawiajacy uznat roszczenia jedynie w zakresie 153 dni to jest do 31 grudnia 2020 r.

Z pozwu o zaptate w postepowaniu upominawczym skierowanego przez odwotujgcego in
t. Z przeciwko tédzkiej Spoifce Infrastrukturalnej w dniu 25 sierpnia 2022 r. wynika, ze
odwolujgcy domaga sie zapfaty 1 563 618,98zt. stanowigcej roszczenie o wynagrodzenie
Z tytutu prac dodatkowych wraz z odsetkami.



Izba poczynita nastepujace ustalenia i ocene zgromadzonego materiatu dowodowego:

Przed przystgpieniem do analizy zgromadzonego materiatu dowodowego Izba poczyni dwa
istotne zastrzezenia:

1. Izba ocenia wylgcznie czynnosci i zaniechania zamawiajgcego w tym postepowaniu,
a nie stosunki cywilnoprawne powstate pomiedzy innymi zamawiajacymi i

wykonawcami i zwigzane z nimi skutki prawne wynikte z realizacji uméw o

zaméwienia publiczne,

2. Izba jest zwigzana granicami zarzutéw odwotania, a te wynikajg zakresu czynnoSci
zamawiajgcego lub jego zaniechan, w tym przypadku zrédtem podnoszonych
zarzutéw jest informacja o odrzuceniu oferty odwotujgcego i podana w niej
argumentacja faktyczna i prawna zamawiajgcego.

Bezsporne jest, Ze zamawiajgcy przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia, w tym
przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 5 (powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych), art. 109
ust. 1 pkt 7 (niewykonanie, nienalezyte wykonanie wczesniejszej umowy albo dtugotrwate
nienalezyte wykonywanie istotnych zobowigzan tej umowy), art. 109 ust. 1 pkt 8
(wprowadzenie w biad przy przedstawieniu informacji o niepodleganiu wykluczeniu lub
spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu).

Bezsporne jest, ze odwotujgcy jak i L. Z. jako podmiot udostepniajgcy zasoby oswiadczyli, ze
takie przestanki wykluczenia wobec nich nie zachodza.

Bezsporne jest takze to, ze z tych podstaw zamawiajgcy wykluczyt wykonawce i w
konsekwenciji odrzucit jego ofert.

Bezsporne jest takze, ze zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Bezsporne jest rébwniez to, ze wskazane w wykazie ustug ustugi realizowali wspdlnie
odwotujgcy it. Z.

Aby zakresli¢ granice analizy zgromadzonego materiatu dowodowego Izba ustalita, ze
podstawg faktyczng odrzucenia oferty odwotujgcego byty nastepujace okolicznosci:

- naliczenie i potrgcenie z wynagrodzenia kar umownych za etap Il umowy z Mazowszem,
niezaskarzone przez odwotujgcego do sgdu powszechnegdo i naliczenie kar umownych za
etap Il umowy z Mazowszem - zaskarzone przez odwotujgcego pozwem do sgdu
(postepowanie w toku) - (informacja o wyniku postepowania, pismo Mazowsza z 3 sierpnia
2022 r., oswiadczenie odwotujgcego na rozprawie),

- wykonywanie umowy z S| niezgodnie z kontraktem i nieterminowo za co zostaty naliczone
kary umowne (informacja o wyniku postepowania)

- zatajenie okolicznosci naliczenia kar umownych z tytutu obu umow, niespéjnos¢ z
oswiadczeniem ziozonym wraz z ofertg o braku podstaw wykluczenia, a takze niespdjnos¢
ze wskazanymi w ofercie zatgcznikami, ktorych do oferty nie dotgczono, a zawierajacymi
informacje o sprawach spornych wraz z zatgcznikami oraz samooczyszczenie i zatgczniki do
samooczyszczenia odwotujgcego i L. Z,, a takze niespdjnos¢ z oSwiadczeniami sktadanymi
zamawiajgcemu w postepowaniu na wezwanie do wyjasnien z dnia 29 czerwca 2022 i 6 lipca
2022 r. (informacja o wyniku postepowania)

- niewykazanie samodzielnego wykonania zakres6w umownych wynikajgcych z uméw z
Mazowszem i t.SI| odpowiadajgcych swoim zakresem warunkowi udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia zawodowego (informacja o wyniku postepowania)

- niejednoznaczne i niespdjne z trescig ztozonej oferty wyjasnienia z dnia 27 lipca 2022 r.
dotyczace tego, czyje doswiadczenie jest doSwiadczeniem majgcym stuzy¢ potwierdzeniu
spetniania warunku udziatu w postepowaniu - wedtug oferty i zobowigzania innego podmiotu

- doswiadczenie tego podmiotu, wedtug wyjasnien - doSwiadczenie witasne odwolujacego,
ale odwotujgcy i podmiot udostepniajgcy zaséb z uwagi na ich powigzania mogg by¢
traktowani jako jeden podmiot.

Izba ocenita, ze powyzsze fakty wynikajgce z informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego
podane przez zamawiajgcego stanowig podstawe faktyczng podniesionych zarzutéw poza
ktérg Izba nie moze wykroczyc.



Izba ustalita, ze czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego miata miejsce w dniu 18 sierpnia
2022 r. Zamawiajgcy ustalit powyzszy stan faktyczny na podstawie oferty odwotujgcego,
zfozonych przez niego oSwiadczen i dokumentéw oraz informacji uzyskanych przez
zamawiajacego (informacja o odrzuceniu oferty odwotujgcego).

Izba zatem ustalita, jakg wiedzg zamawiajgcy dysponowat w dacie podejmowania decyzji o
odrzuceniu oferty odwoltujgcego:

1. Zoferty i dotaczonych do niej dokumentéw wynikato, ze odwotujgcy zamierza
korzysta¢ z zasobow innego podmiotu - . Z. w zakresie zdolnosci technicznych i
zawodowych, ma on takze wystepowac jako podwykonawca w realizacji zamowienia
- oSwiadczenia wykonawcy, zobowigzanie podmiotu trzeciego,

2. Zoferty i dotgczonych do niej o$wiadczen wynikato, ze wobec odwotujgcego i
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie zachodzg przestanki wykluczenia -
oswiadczenia wykonawcy, zobowigzanie podmiotu trzeciego.

3. Zoferty wynikato, ze wykonawca deklarowat ztozenie do oferty informacji o toczacych
sie sporach, zatgcznikow do tych informacji oraz samooczyszczenia wraz z
zatgcznikami dotyczgcych sytuacii odwoltujgcego i t. Z., ale nie zatgczyt takich
dokumentéw do oferty.

4. Zamawiajgcy otrzymat w dniu 5 lipca 2022 r. informacje, ze wskazanie tych
zatgcznikbw byto omytkowe i wykonawca nie podlega wykluczeniu.

5. Zamawiajgcy ustalit na podstawie dostepnej mu dokumentacii, ze w postepowaniu
dotyczgcym wylonienia Inspektora Nadzoru Inwestorskiego nad projektowaniem i
budowa parkingu wielopoziomowego i budowg Krakowskiego Centrum Muzyki
odwolujacy i k. Z o$wiadczyli, ze zachodzg wobec nich okoliczno$ci wskazane w
czesci lll sekcji C JEDZa, jak zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie nie badat
podstaw wykluczenia odwotujgcego i . Z. w tamtym postepowaniu, gdyz prowadzit je
w procedurze odwrédconej, a oferta odwotujgcego i L. Z. nie zostata oceniona jako
najkorzystniejsza (pismo zamawiajgcego z 6 lipca 2022 r., o$wiadczenia
zamawiajgcego na rozprawie),

6. Zamawiajgcy ustalit, Ze umowa z Mazowszem byta realizowana w trzech etapach, a
referencje wystawiono tylko za pierwszy etap obejmujacy projekt budowlany wraz z
decyzjg o pozwoleniu na budowe, projekty wykonawcze wraz z uzgodnieniem
konserwatorskim miaty by¢ realizowane w |l etapie, a nadz6r autorski w trzecim. Za

etap Ili lll naliczono konsorcjum odwotujgcego i t. Z. kary umowne z tytutu

opOznienia i nie wystawiono referencji. Kary zostaly wyegzekwowane, a wykonawca
zakwestionowat i odwotat sie do sadu od kar naliczonych za Ill Etap umowy. (pismo
Mazowsza z dnia 3 sierpnia 2022r.)

7. Zamawiajgcy oSwiadczyt na rozprawie, ze ustalen dotyczgcych umowy z .SI

dokonywat przed odrzuceniem oferty odwotujgcego ustnie, ale w aktach sprawy nie
znajduje sie jakikolwiek dowod uprawdopodobniajgcy, to oswiadczenie, (protokot z
rozprawy)

8. Stanowisko LSl zostato przedstawione zamawiajgcemu na pi$mie w dniu 31 sierpnia
2022 r. (pismo .Sl z dnia 31 sierpnia 2022 r.)

9. Odwolujgcy nie przeczyt faktowi, ze w postepowaniu dotyczagcym wyltonienia
Inspektora Nadzoru Inwestorskiego nad projektowaniem i budowg parkingu
wielopoziomowego i budowg Krakowskiego Centrum Muzyki ztoZzyt oSwiadczenia
wskazane przez zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 6 lipca 2022 r., ale podnosit, ze

w postepowaniach tzw. unijnych wykonawcy majg obowigzek (wynikajacy z
orzecznictwa) poinformowac zamawiajgcych o wszelkich zdarzeniach wpisujgcych sie
w pytanie zadane w JEDZu w czesci lll Sekcja C, natomiast w postepowaniach tzw.
krajowych oswiadczenie sktadane przez wykonawcow musi by¢ skorelowane z

trescig fakultatywnych podstaw odrzucenia - pismo odwotujgcego z 11 lipca 2022 r.

10. Izba ustalita, ze w dacie 6 lipca 2022 r. zamawiajacy nie znat ustug, jakie wykonawca
chce przedstawi¢ zamawiajgcemu na potrzeby spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Izba ustalita, ze zamawiajgcy nie precyzowat w wezwaniu z dnia 6

lipca 2022 r. na czym moze polega¢ wprowadzenie w btgd zamawiajgcego. Nie ma

tez dowodu na to, ze zamawiajgcy miat watpliwosci co do rzetelnosci odwotujacego w
zwigzku z realizacjg przez niego konkretnych zaméwien publicznych. W

szczegolnoSci zamawiajgcy w wezwaniu nie wskazat na to, jakie informacje podane

mu w postepowaniu dotyczgcym wytonienia Inspektora Nadzoru Inwestorskiego nad
projektowaniem i budowg parkingu wielopoziomowego i budowg Krakowskiego



Centrum Muzyki przez odwotujgcego w ramach samooczyszczenia, czy informacji o
sporach rodzg jego watpliwosci, co do mozliwo$ci wprowadzenia w btgd
zamawiajgcego. Izba ustalita, ze pytanie zamawiajgcego pozwalato ustali¢, jedynie
to, ze watpliwosci zamawiajgcego budzi fakt, ze w innym postgpowaniu ztozono inne
oswiadczenie, co do istnienia fakultatywnych podstaw wykluczenia. (wezwanie z dnia
6 lipca 2022 r.)

11.  Zpisma odwotujgcego z dnia 27 lipca 2022 r. zamawiajgcy ustalit, ze wykonawca
powotuje sie ha wiasne doswiadczenie, a nie podmiotu udostepniajgcego zasob,

cho¢ podmiot ten w przypadku wybrania oferty odwotujgcego bedzie uczestniczyt w
realizacji zamoéwienia. Odwolujgcy nabyt doswiadczenie w zakresie wymaganym w
warunku udziatu samodzielnie niemalze w 100 %. Odwolujgcy i podmiot
udostepniajacy zasob z uwagi na wzajemne Sciste powigzania osobowe, zasobowe,
finansowe kapitatowe i organizacyjne stanowig ,jedng firme”.

Izba oceniajgc powyzsze okolicznosci wynikajgce ze zgromadzonego materiatu
dowodowego doszta do nastepujacych wnioskéw:
1. Zamawiajgcy uzyskat informacje podwazajgce wiarygodnos$¢ odwotujgcego od
Mazowsza,

2. Zamawiajgcy nie wyjasniat z odwotujgcym stanu faktycznego opisanego przez
Mazowsze w pi$mie z 3 sierpnia 2022 r.

3. Nie mozna ustali¢, na jakiej podstawie zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze
odwolujacy umowe z LS| wykonywat niezgodnie z zawartym kontraktem i
nieterminowo za co zostaty naliczone kary umowne,

4. Niewatpliwie odwoltujgcy nie przedstawit jednoznacznych informaciji, co do tego na
czyje doswiadczenie sie powotuje wtasne czy udostepnione, bowiem nie oswiadczyt o
omytkowym zatgczeniu zobowigzania podmiotu trzeciego, nawet w dniu 27 lipca 2022
r. twierdzit, ze podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia,

5. Odwolujgcy poza oswiadczeniem o wykonaniu samodzielnym w ,niemalze 100%” nie
wykazat, ze zakres jego obowigzkdw jako wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o
zamo&wienie byt na tyle istotny, Ze mozna bylo uznaé, ze wykonat dokumentacje
projektowo - kosztorysowg w zakresie adaptaciji/przebudowy/remontu budynku
uzytecznosci publicznej objetego wpisem do rejestru zabytkdw lub inna formg
ochrony zabytkéw wraz z uzyskaniem pozwolenia konserwatorskiego i ztozeniem
wniosku o wydanie decyzji pozwolenia na budowe lub zadwiadczenia o niewniesieniu
sprzeciwu wobec zamiaru wykonania rob6t budowalnych. Oswiadczenia w tym
zakresie odwotujgcego Izba ocenita jako niewiarygodne. Z jednej strony bowiem w
ofercie odwolujgcy wskazat £.. Z. jako nabywce wymaganego doSwiadczenia, a w
wykazie ustug i piSmie z dnia 27 lipca 2022 r. odwolujgcy przedstawia siebie jako
takiego dysponenta, by spuentowaé, ze tak naprawde odwotujacy i k. Z to jedna
firma. Izba nie neguje mozliwo$ci wspélnego nabycia wymaganego doswiadczenia,
ale nie wyklucza takze takiej mozliwosci, ze jeden z wykonawcow dotychczas
dziatajgcych wspolnie faktycznie nie uczestniczyt w nabywaniu doSwiadczenia, a
odwolujacy, mimo wezwania zamawiajgcego z dnia 22 lipca 2022r., nawet nie
probowat wykazac realnosci nabytego doSwiadczenia. Nabiera to znaczenia
zwlaszcza w Swietle oSwiadczenia odwolujgcego na rozprawie, ze samodzielnie
wykona zaméwienie.

Ustalenia poczynione przez Izbe na podstawie materiatu dowodowego ziozonego w toku
postepowania odwotawczego:

1. Referencja Mazowsza zostata wystawiona w dniu 6 czerwca 2017 r. natomiast
podpisanie odbioru protokotu korncowego dokumentacji projektowej, a wiec
dokumentacji obejmujgcej dokumentacije projektowo - kosztorysowg w zakresie
adaptaciji/przebudowy/remontu budynku uzyteczno$ci publicznej objetego wpisem do

rejestru zabytkow lub inna forma ochrony zabytkéw wraz z uzyskaniem pozwolenia
konserwatorskiego i ztozeniem wniosku o wydanie decyzji pozwolenia na budowe lub
zaswiadczenia o niewniesieniu sprzeciwu wobec zamiaru wykonania robét
budowalnych, w rozumieniu warunku postawionego przez zamawiajgcego, nastgpito
w dniu 30 czerwca 2017 z uwagag ,bez uzgodnien konserwatorskich” (referencja
Mazowsza, protokét z dnia 30 czerwca 2017) - na tej postawie Izba wywnioskowata,
ze przedstawiona referencja z 6 czerwca 2017 nie moze stanowi¢ dowodu
nalezytego wykonania ustugi, gdyz nie obejmuje swoim zakresem uzyskania
pozwolenia konserwatorskiego, co bylo elementem warunku.



2. Mazowsze naliczyto kary umowne, jak samo stwierdzito, za opdznienie - pismo z dnia
3 sierpnia 2022 r. i pismo z dnia 30 sierpnia 2022 r., brak dowodu, Ze zamawiajacy
ustalit, czy op6znienie byto wynikiem powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych przez odwotujgcego (art. 109 ust. 1 pkt 5), albo przyczyng lezaca po
jego stronie (art. 109 ust. 1 pkt 7) - Izba na tej podstawie wywnioskowata, ze
zamawiajacy nie ustat rzeczywistego zaistnienia przestanek wynikajgcych z art. 109
ust. 1 pkt 5i 7 ustawy, ale opart sie wylgcznie na oSwiadczeniu innego
zamawiajgcego, co ma o tyle istotne znaczenie, ze w obecnym stanie prawnym
nieuzasadnione charakterem zamodwienia postanowienie umowne przewidujgce kare
umowa za opoéznienie jest klauzulg abuzywna. Izba ustalita, Ze odwotujgcy
kwestionowat zasadno$¢ naliczenia kar umownych za etap Il jak i lll podajgc
Mazowszu okoliczno$ci w jego ocenie usprawiedliwiajgce opoznienie jako niezalezne
od odwotujgcego (pismo odwotujgcego z dnia 18 wrzesnia 2017 r., protokét odbioru z
dnia 19 lutego 2021r., bezsporna okoliczno$¢ poddania w spér sgdowy kar
umownych za etap IIl)

3. Kary umowne w Mazowszu zostaty naliczone za etap Il w dniu 26 wrze$nia 2017, a
zatem jest to moment nastgpienia zdarzenia bedgcego podstawa wykluczenia w
rozumieniu art. 111 pkt. 4 ustawy, za$ kary za etap Ill naliczono w dniu 14 wrze$nia
2021 r. (noty ksiegowe z dnia 26 wrzesnia 2017 i 14 wrzesSnia 2021),

4. Odwotujgcy nie przeczyt naliczeniu kar umownych z tytulu umowy z S|, jak réwniez
faktowi niezrealizowania catego zakresu umownego, w tym braku udziatu w
postepowaniu na wytonienie wykonawcy robot budowlanych i nadzoru autorskiego,
podwazat natomiast zasadnos¢ ich naliczenia i wysoko$¢ - Izba ustalita, ze
zamawiajgcy LS| czesciowo przychylit sie do roszczen odwotujgcego wydiuzajagc czas
na wykonanie dokumentacji do 31 grudnia 2020 r., odwotujgcy przedstawit dowody na
to, ze ocenial przyczyny odpowiadajgce za wydtuzenie terminu realizacji zamoéwienia
jako zalezne od zamawiajgcego lub innych podmiotéw trzecich, natomiast w
postepowaniu brak dowodow na to, ze odwotujgcy wykonat dokumentacje niezgodnie
z kontraktem i zawierata ona btedy, lezgce po stronie odwotujgcego. Jedynym
dowodem jest oswiadczenie LS| z dnia 31 sierpnia 2022 r., ktore jednak nie zawiera
wskazania konkretnych pism £.SI kierowanych przez tego zamawiajgcego do
odwotujgcego Swiadczacych o zastrzezeniach co do sposobu realizacji zamoéwienia.
Przeciwnie niz w przypadku odwotujgcego, ktéry takie pisma wraz z opinig
prywatnego biegtego przedstawia. Z tych tez wzgleddw Izba w zakresie umowy z £.SI
nie ustalita, ze zamawiajacy powziat najpdzniej w dniu 18 sierpnia 2022 r. informacje
dajgce mu podstawe do wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 525
ust. 1 - 3 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w
rozumieniu art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwolujacy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci
odwotania, o ktdérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5, 7
i 8) ustawy przez ich zastosowanie i bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego wynika-
jace z uznania, ze odwolujacy podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu z powodu i)
zawinionego powaznego naruszenia obowigzkdéw zawodowych, co podwaza uczciwo$¢ od-
wotlujgcego, ii) nienalezytego wykonania albo dtugotrwatego nienalezytego wykonania istot-
nych zobowigzan wynikajacych z wcze$niej zawartych umow w sprawie zamoéwien publicz-
nych, co doprowadzito do zaptaty kar umownych, iii) zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa odwotujacego skutkujgcego wprowadzeniem w btgd zamawiajgcego przy przed-
stawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego podczas, gdy prawidtowa ocena oferty odwotujgcego,
zlozonych dokumentow i wyjasnien winna prowadzi¢ do wniosku, ze odwotujgcy nie podlega
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu

Zarzut potwierdzit sie. Jak wynika z ustalen poczynionych przez Izbe zamawiajacy uznat sie
za wprowadzonego w bigd oswiadczeniem odwotujgcego o spetnianiu warunkéw udziatu i



braku fakultatywnych podstaw wykluczenia, uznat rowniez, ze zostat wprowadzony w bigd co
do faktu nalezytego wykonania ustug wskazanych w wykazie ustug. Zamawiajgcy podstawy
do zaistnienia przestanek wykluczenia z postepowania upatruje w fakcie naliczenia kar
umownych przez Mazowsze i LSI. Przy czym Izba ustalita, ze zamawiajacy nie wykazat, ze
na date 18 sierpnia 2022 r. dysponowat informacjami uzyskanymi od t.SI, ktére podwazatyby
wiarygodno$¢ odwotujacego, dowdd istnienia takich informacii pozyskat bowiem dopiero w
dniu 31 sierpnia 2022 r. Tym samym w ocenie Izby nie wykazat, ze byt w stanie wykazac¢
odwotujgcemu stosownymi dowodami powaznego zawodowego wykroczenia, bedacego
podstawa naliczenia kar umownych, jak wymaga tego art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy. Nadto
nawet o$wiadczenie LSl z dnia 31 sierpnia 2022 r. nie zawiera konkretnych zastrzezen do
wykonanej dokumentacji, mowa jest tam ogdlnie o niekompletnym projekcie, niskiej jakosci,
zawierajgcym liczne powtarzajgce sie btedy wymagajgce wyjasnienia i uzupetnienia przez
wykonawce. Natomiast sama kara umowna zostata naliczona za zwtoke w wykonaniu doku-
mentacji przetargowej. W kontrze do tej argumentaciji odwotujgcy przedstawit pisma z 18
grudnia 2019, 5 marca 2020, 30 lipca 2020, 14 pazdziernika 2020 r., 18 listopada 2020, 1
grudnia 2020, 18 grudnia 2020, 26 stycznia 2021 i 4 lutego 2021 r., z ktérych mozna wypro-
wadzi¢ wniosek, ze odwotujgcy, jako przyczyny potrzeby wydtuzenia procesu wykonania
dokumentaciji, wskazywat zlecenie mu prac dodatkowych wykraczajgcych poza granice
przedmiotu zamowienia, zmiany koncepcji przez zamawiajgcego, opieszatos¢ organéw ad-
ministracji publicznej oraz epidemie Covid, a wiec okolicznoéci nie stanowigce przyczyn le-
zacych po stronie wykonawcy, ani przez niego niezawinione. Wobec braku dowodéw pocho-
dzacych od tSI $wiadczacych o zawinieniu odwotujgcego przy wykonywaniu dokumentaciji
projektowej lub przyczyn zaleznych od odwotujgcego, Izba nie mogta ustali¢, ze zamawiajacy
dysponowat dowodami na nierzetelno$¢ odwotujgcego. W konsekwenciji braku mozliwosci
poczynienia takich ustalen Izba nie znalazta oparcia w materiale dowodowym dla uznania, ze
zamawiajgcy dysponowat wystarczajgcg wiedzg dla oceny odwotujgcego jako naruszajgcego
powaznie obowigzki zawodowe lub z przyczyn lezgcych po jego stronie niewykonujgce-
go/nienalezycie wykonujgcego/dtugotrwale nienalezycie wykonujgcego istotne zobowigzania
umowne. Izba zatem stwierdzita, Zze zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek z art.
109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy w odniesieniu do umowy z £SI, a to w konsekwencji powoduje, ze
nie miat rowniez podstawy do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy, ktéra to przestanka
byta wywodzona przez zamawiajgcego z ukrycia faktu istnienia podstaw wykluczenia z art.
109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy.

Co do umowy z Mazowszem, to niewatpliwie zamawiajgcy na dzien 18 sierpnia 2022 r. dys-
ponowat informacje Mazowsza z 3 sierpnia 2022 r. o naliczeniu kar umownych za opéznienie
w realizaciji Il i ll Etapu. Zamawiajgcy pozyskat takze informacje, ze referencja za Etap | nie
obejmowata projektéw wykonawczych z uzgodnieniem konserwatorskim. Natomiast Izba
ustalita, ze odwotujgcy w pismie z dnia 18 wrzesnia 2017, w wiec jeszcze przed notg ksie-
gowg z dnia 26 wrzesnia 2017 r. podwazat mozliwo$¢ naliczenia mu kary umownej za etap |l
podnoszac, ze skoro w protokole z dnia 30 czerwca 2017 nie zakreSlono mu terminu na uzy-
skanie uzgodnien konserwatorskich, to nie moze by¢ mowy o spdZnieniu, ponadto wykonaw-
ca wskazywat zaniechania wspéfdziatania zamawiajacego (w zakresie koncepcji aranzac;ji i
projektu wykonawczego systemu AV), na wystgpienie prac dodatkowych oraz brak dziatania
organdéw administracji. Odwotujacy réwniez w protokole odbioru Etapu Il oswiadczyt, ze nie
zgadza sie z zastrzezeniami zamawiajgcego, co do sposobu prowadzenia przez niego nad-
zoru autorskiego, a nastepnie wnidst pozew do sgdu powszechnego w zakresie tego Etapu.
Izba ustalita, Ze zamawiajgcy Mazowsze konsekwentnie postuguje sie pojeciem kar za opdz-
nienie. Opo6znienie jak wynika z art. 481 par. 1 kodeksu cywilnego jest niezalezne od tego,
czy za okoliczno$ci powodujgce opdznienie wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ czy nie.
Natomiast dla zaistnienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy konieczne jest co naj-
mniej razgce niedbalstwo - art. 109 ust. 1 pkt 5, albo przyczyny po stronie wykonawcy - art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy. Na podstawie oswiadczenia Mazowsza z dnia 3 sierpnia 2022 r.
zamawiajacy nie byt w stanie wykazac¢ zaistnienia tych przestanek. Co wiecej zamawiajacy
uzyskujgc takg informacje nie probowat jej doszczegotowi¢ przed podjeciem decyzji o wyklu-
czeniu odwotujgcego. Z tego wzgledu Izba uznata, Ze zamawiajgcy nie wykazat, Ze zaistniaty
wobec odwotujgcego przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy, a w konsekwencji nie wy-
kazat, ze odwotujgcy wprowadzit zamawiajgcego w bigd w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy.

Co do argumentu zamawiajgcego, ze odwotujgcy wiedzgc o naliczonych karach umownych
powinien byt wraz z ofertg przedstawi¢ informacje o tych okolicznosciach a takze skorzysta¢
z instytucji samooczyszczenia, to stanowisko to bytoby prawidtowe tylko w sytuaciji, gdyby
taki wymog zamawiajgcy sprecyzowat w dokumentach zamowienia w sposob jednoznaczny.
Takie bowiem stanowisko zajgt TSUE w sprawie sygn. akt C-387/19 - wyrok TS z dnia 14-01-
2021 (RTS infra BVBA i Aannemingsbedrijf Norre-Behaegel BVBA przeciwko Vlaams
Gewest) stwierdzajgc, ze niedopuszczalna jest praktyka panstwa cztonkowskiego, zgodnie z
ktérg wykonawca jest zobowigzany do przedstawienia w chwili sktadania wniosku o
dopuszczenie do udziatu lub oferty z wtasnej inicjatywy dowodu podjecia srodkéw
naprawczych w celu wykazania swojej rzetelnosci pomimo istnienia wzgledem niego
fakultatywnej podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE w



sprawie zamoéwien publicznych (Dz.Urz.UE.L 2014 Nr 94, str. 65), w sytuacji gdy obowigzek
taki nie wynika ani z majgcych zastosowanie przepiséw krajowych, ani z dokumentéw
zamoOwienia jest sprzeczna z art. 57 ust. 6 ww dyrektywny. Natomiast art. 57 ust. 6 dyrektywy
2014/24/UE nie stoi na przeszkodzie takiemu obowiazkowi, jezeli zostat on przewidziany w
sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny w majgcych zastosowanie przepisach krajowych
oraz gdy o jego istnieniu dany wykonawca zostat powiadomiony za pomocg dokumentéw
zamowienia.

Izba ocenita, Ze zamawiajgcy nie umozliwit odwotujacemu wyjaénienia okolicznosci
zwigzanych z realizacjg ustug wskazanych w wykazie, a w szczegélnosci okolicznosciami
naliczonych kar umownych. Biorgc pod uwage, ze doSwiadczenie zawodowe pierwotnie
wskazane w ofercie miato by¢ doswiadczeniem podmiotu udostepniajgcego zasoby, to
sytuacja ta wprost wpisuje sie w tre$¢ orzeczenia TSUE sygn. C-395/18 - wyrok TS z dnia
30-01-2020 (Tim SpA - Direzione e coordinamento Vivendi SA przeciwko Consip SpAii

Ministero dellEconomia e delle Finanze) Artykut 57 ust. 4 lit. a) dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.UE L z 2014 r., Nr 94, s. 65) nie sprzeciwia sie
uregulowaniu krajowemu, na podstawie ktérego instytucja zamawiajagca ma prawo, a nawet
obowigzek wykluczy¢ wykonawce, ktory ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, jezeli w odniesieniu do ktéregos z podwykonawcdw wymienionych w ofercie
tego wykonawcy zostata stwierdzona podstawa wykluczenia przewidziana w tym przepisie. Z
kolei przepis ten, w zwigzku z art. 57 ust. 6, tej dyrektywy oraz zasada proporcjonalnosci
sprzeciwiajg sie uregulowaniu krajowemu przewidujgcemu automatyczny charakter takiego
wykluczenia. W podobnym duchu wypowiedziat sie TSUE w orzeczeniu sygn. C-267/18 -
wyrok TS z dnia 03-10-2019 (Delta Antrepriza de Construc/ii §i Montaj 93 SA przeciwko
Compania Najionala de Administrare a Infrastructurii Rutiere SA).

W ocenie Izby brak umozliwienia odwotujgcemu ustosunkowania sie do informacji
uzyskanych przez zamawiajgcego i wykluczenie go z postepowania przyjeto wiasnie
zakazany automatyczny charakter. Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze
wielokrotnie dawat szanse odwotujgcemu na wyjasnienie i ztozenie samooczyszczenia, bo:

- pierwsze wezwanie z dnia 29 czerwca 2022 r. dotyczyto wylgcznie tego, dlaczego
odwolujacy wymienit zatgczniki dotyczace fakultatywnych podstaw wykluczenia, ale ich nie
zatgczyt i ztozyt oSwiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu i braku podstaw wykluczenia,

- drugie wezwania dotyczyto watpliwo$ci zamawiajgcego, co do tego, czy odwotujgcy
prawidtowo o$wiadczyt, ze nie zachodzg wobec niego fakultatywne przestanki wykluczenia,
bo w innym postepowaniu tego samego zamawiajgcego, ztozyt przeciwne o$wiadczenia

- trzecie wezwanie dotyczyto zobowigzania podmiotu trzeciego, wykazu ustug i tego kto w
rzeczywistosci wykonat dokumentacje odpowiadajgcg zakresowi wynikajgcemu z warunku
udziatu w postepowaniu odwotujgcy, czy podmiot udostepniajgcy zaséb.

Zadne zatem z wezwan nie dotyczyto kar umownych naliczonych w umowach z £.Sl i
Mazowszem, ani tego, ze ten fakt moze by¢ przez zamawiajgcego uznany jako przejaw
nierzetelnoSci odwoltujgcego. Izba w tym zakresie podzielita zatem stanowisko odwotujgcego,
ze zamawiajgcy nie skonfrontowat uzyskanych przez siebie informaciji i opart sie wytgcznie
na oéwiadczeniach jednej ze stron umowy.

Co do tego, ze odwotujgcy pozostaje z oboma zamawiajgcymi (LSl i Mazowsze) w sporze
sgdowym, w ocenie Izby nie oznacza, ze zamawiajacy ma zosta¢ pozbawiony mozliwo$ci
dokonania oceny rzetelnosci wykonawcy na potrzeby badania podstaw wykluczenia.
Przeciwnie TSUE w orzeczeniu C-14/18 z dnia 19 czerwca 2019 r. (Meca Srl przeciwko

Comune di Napoli)

Podstawy wykluczenia z art. 57 ust. 4 opierajg sie na podstawowym czynniku w stosunku
miedzy instytucjg zamawiajgcg a wykonawcg, a mianowicie na rzetelnosci wykonawcy,
stanowigcej podstawe poktadanego w nim przez instytucje zamawiajgcag zaufania. | tak
motyw 101 akapit pierwszy tej dyrektywy stanowi, ze instytucje zamawiajgce moga
wykluczyé ,wykonawcow, ktérzy okazali sie nierzetelni”, podczas gdy jego akapit drugi bierze
pod uwage, w ramach wykonywania wcze$niejszych zamaéwien publicznych, ,niewtasciwe
zachowanie podajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnos¢ [rzetelnos¢] wykonawcy”.
Zgodnie z art. 57 ust. 5 dyrektywy 2014/24 instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwos¢
wykluczenia wykonawcy ,w dowolnym momencie w trakcie postepowania”, a nie tylko po
wydaniu przez sad orzeczenia, co stanowi dodatkowg wskazéwke co do zamiaru
prawodawcy Unii, by umozliwi¢ instytucji zamawiajgcej przeprowadzenie wtasnej oceny
czynow popetnionych przez wykonawce lub czynno$ci przez niego zaniechanych przed
postepowaniem o udzielenie zamdwienia lub w jego trakcie w jednym z przypadkéw, o



ktérych mowa w art. 57 ust. 4 tej dyrektywy.

W tym orzeczeniu rzecznik generalny wskazywat, ze przepis krajowy uzalezniajgcy
mozliwos$¢ wykluczenia w oparciu o fakultatywne podstawy wykluczenia od braku
zakwestionowania wypowiedzenia umowy przed sgdem lub potwierdzenia wypowiedzenia w

wyniku przeprowadzonego postepowania sgdowego nie moze zapewni¢ skutecznosci (effet
utile) fakultatywnej podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. ¢) lub g)
dyrektywy 2014/24. Uprawnienie dyskrecjonalne, ktore art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24

powierza instytucji zamawiajgcej, zostaje bowiem sparalizowane przez sam fakt wniesienia
przez kandydata lub oferenta skargi na wypowiedzenie poprzedniej umowy w sprawie
zamébwienia publicznego, ktérej byt on strong, chociaz jego zachowanie wydawato sie
wystarczajgco nieprawidtowe, aby uzasadni¢ wypowiedzenie umowy. Ponadto to zniecheca
kandydata do podjecia $rodkéw naprawczych. W tym zakresie zasada taka moze naruszac
wymogi art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24. Dyrektywa ma bowiem charakter innowacyjny w

szczegoblnosci w zakresie, w jakim ustanawia w jej art. 57 ust. 6 system Srodkéw
naprawczych (self-cleaning). Przepis 6w, ktory ma zastosowanie do wykonawcow
niewykluczonych w wyniku prawomocnego wyroku, ma na celu sktonienie wykonawcy
znajdujgcego sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57 ust. 4 rzeczonej dyrektywy, do
przedstawienia dowodow na to, ze przyjete przez niego srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej fakultatywnej podstawy
wykluczenia. Jezeli takie dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany wykonawca nie
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia. W tym celu
wykonawca musi udowodni¢, ze zrekompensowat wszelkie szkody spowodowane
przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich rekompensaty, wyczerpujgco
wyjasnit fakty i okolicznosci, aktywnie wspoipracujgc z wtasciwymi organami, i podjat
konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu.

Opierajgc sie o powyzsze TSUE wskazalo, ze, ze art. 57 ust. 4 lit. ¢) i g) dyrektywy 2014/24
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, na
mocy ktdérego wniesienie sgdowego $rodka zaskarzenia na decyzje o wypowiedzeniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego podjeta przez instytucje zamawiajgcg z powodu
znaczgcych nieprawidtowosci, do ktérych doszto w czasie wykonywania tej umowy,
uniemozliwia dokonanie przez instytucje zamawiajgca, ktéra organizuje nowy przetarg,
jakiejkolwiek oceny, na etapie selekcji oferentow, w zakresie rzetelnosci wykonawcy, ktérego
dotyczyto to wypowiedzenie.

Izba jednak podkresla, ze o ile zamawiajgcy moze i powinien weryfikowaé rzetelnosé
wykonawcy pod kgtem fakultatywnych przestanek wykluczenia, to jednak powinien umozliwi¢
wykonawcy poznanie okoliczno$ci, ktére w ocenie zamawiajgcego moga rzutowaé na
rzetelnoS¢ wykonawcy, a w konsekwencji na podjecie decyzji o potrzebie ztozenia self-
cleaningu. Tych czynno$ci w ocenie Izby w tym postepowaniu ze strony zamawiajgcego
zabrakto.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy, przez uzna-
nie, ze odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wie-
dzy i doSwiadczenia oraz nie uzupetnit na wezwanie zamawiajgcego dokumentow potwier-
dzajacych spetnianie warunku podczas, gdy w Swietle ztozonych przez odwotujgcego doku-
mentéw nalezy uznac, ze wykazat on spetienie warunku udziatu w postepowaniu oraz do-
konat wtasciwego uzupetnienia dokumentow

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby zgromadzony materiat dowodowy
Swiadczy o tym, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z
powodu braku wykazania, ze to odwotujgcy zrealizowat ustugi odpowiadajgce wykonaniu
dwoch kompletnych dokumentacii projektowo-kosztorysowych w zakresie

adaptaciji/przebudowy/remontu budynku uzyteczno$ci publicznej objetego wpisem do
rejestru zabytkdéw lub inng formg ochrony zabytkéw w rozumieniu zapiséw ustawy z dnia 23
lipca 2003r. o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami wraz z uzyskaniem pozwolenia
konserwatorskiego i ztozeniem wniosku o wydanie decyzji pozwolenia na budowe lub
zaswiadczenia o niewniesieniu sprzeciwu wobec zamiaru wykonania rob6t budowlanych dla
wykazanych dwéch dokumentacii. Bezsporne jest, ze umowy dla LSl i Mazowsze
odwotujgcy wykonywat w konsorcjum z . Z.. Jednocze$nie z umowy konsorcjum dotyczacej
umowy z £.SI nie wynika za jakie elementy zamowienia odpowiadali poszczegdlni partnerzy,



te kwestie miato regulowa¢ porozumienie wykonawcze, ktérego odwotujgcy nie tylko w toku
postepowania, ale nawet na rozprawie nie przedstawit. Bezsporne jest, ze w tym
postepowaniu odwolujgcy i L. Z. nie ubiegajg sie wspdlnie o zamowienie, gdyby tak byto
zamawiajgcy nie musiatby ustalac, czyje jest doswiadczenie odpowiadajgce warunkowi, bo
bytoby to doswiadczenie tego samego konsorcjum. Natomiast w tej sprawie sam odwotujgcy
skomplikowat sytuacje, bo w ofercie o$wiadczyt, ze doswiadczenie zawodowe jest
do$wiadczeniem nabytym przez t. Z. i postugiwat sie nim jako udostepnionym zasobem,
natomiast w wykazie ustug wskazat je jako doSwiadczenie wtasne. Na wezwanie
zamawiajgcego tez nie ztozyt przekonujacych wyjasnien, gdyz twierdzit, ze wprawdzie
realizowat zakres umow odpowiadajgcy niemalze 100% zakresu wynikajgcego z warunku,
ale jednoczes$nie podtrzymywat udziat p. Z., nie cofat ztozonego zobowigzania. Nadto
wreszcie na rozprawie oSwiadczyt, Zze nie bedzie sie opierat na doswiadczeniu
udostepnionym. Tym bardziej zatem konieczne byto ustalenie przez zamawiajgcego, jaki byt
podziat zadan w konsorcjum odwotujgcy - Pan Z., skoro na etapie realizacji zamdwienia
mogto jednego z nich zabrakng¢. W tym miejscu nalezy przywota¢ konsekwentne
stanowisko TSUE, ze warunkiem uznania mozliwo$ci powotania sie na doSwiadczenie
catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w zarzadzaniu
sprawami konsorcjum (wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspolnot
Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05). Podobnie wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2021 r.
sygn. C-927/21 Klaipedos regiono atlieku tvarkymo centras UAB - Artykut 58 ust. 3 w
zwigzku z art. 60 ust. 3 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze w
przypadku gdy instytucja zamawiajgca postawita wymag, stosownie do ktérego wykonawcy
musieli osiggng¢ okreslony minimalny obrét w obszarze objetym danym zaméwieniem
publicznym, wykonawca w celu udowodnienia swojej sytuaciji ekonomicznej i finansowej
moze powotywaé sie na dochody uzyskane przez tymczasowe konsorcjum przedsiebiorstw,
do ktérego nalezat, wytgcznie wtedy, gdy w ramach konkretnego zamdwienia publicznego
miat on rzeczywisty wktad w dziatalno$¢ tego konsorcjum analogiczng do dziatalnosci
stanowigcej przedmiot zamowienia publicznego, w odniesieniu do ktérego wykonawca ten
zamierza udowodni¢ swojg sytuacje ekonomiczng i finansowa.

Nie jest zatem prawidtowe stanowisko odwotujgcego, ze zamawiajgcy powinien byt
poprzestac¢ na oswiadczeniu odwotujgcego i nie badac¢, czy zamoéwienie bedzie realizowane
przez podmiot faktycznie posiadajgcy doswiadczenie wymagane w warunku udziatu. Nie jest
bowiem wykluczone, ze odwotujgcy w ramach wykazywanych ustug swiadczyt lub miat
Swiadczy¢ ustugi nadzoru autorskiego, a dokumentacje wykonywat t.. Z. i. Izba zwraca
uwage, ze ustawodawca krajowy réwniez przyktada szczeg6lng uwage do tego, aby
powotywany w ofertach potencjat wykonawcow byt potencjatem realnym, stad uregulowanie
art. 117 ust. 4 ustawy, czy art. 118 ust. 2 ustawy. Trudno bytoby zatem uzna¢ za
przekonujaca interpretacje przedstawiong przez odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie ma
prawa wnika¢ w stosunki pomiedzy wykonawcami dotychczas wystepujgcymi wspélnie w
sytuacji podjecia decyzji 0 samodzielnym ubieganiu sie o zamdwienie. Taka interpretacja
prowadzitaby w ocenie Izby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow.
Zamawiajacy w tym zakresie wzywat odwotujgcego do wyjasnien, ale udzielone przez
odwolujgcego wyjasnienia w ocenie Izby nie daty zamawiajgcemu informacji potrzebnych do
zweryfikowania realno$ci wykazanego doswiadczenia. Z tego wzgledu w ocenie Izby
zamawiajacy prawidtowo ustalit, Zze podmiotowe srodki dowodowe oraz oswiadczenia nie
pozwalajg zamawiajgcemu na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Nadto Izba dostrzegta, ze zamawiajgcy, wprawdzie przy wykluczaniu odwotujgcego z
fakultatywnych podstaw wykluczenia, zwrocit uwage, ze ztozona mu referencja Mazowsze
nie stanowi dowodu na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug wskazanej w wykazie
ustug. Izba ustalita, Zze referencja zostata wystawiona 6 lipca 2017, a wiec przed datg
odbioru koncowego kompletnej dokumentaciji, do ktérego doszto w dniu 30 lipca 2017 r. -
data protokotu odbioru koncowego dokumentaciji projektowej. Co wiecej z protokotu tego
wynika, Ze odbior nastapit bez uzgodnien konserwatorskich, zaé w warunku zamawiajgcy
wymagat dwoch kompletnych dokumentacji projektowo-kosztorysowych wraz z uzyskaniem
pozwolenia konserwatorskiego. Tym samym referencja z dnia 6 lipca 2017 nie dowodzita
nalezytego wykonania zamowienia dla Mazowsza w zakresie wynikajgcym z postawionego
przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. Izba wzieta pod uwage, ze nadal
takze na gruncie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. orzecznictwo podtrzymuje zasade
jednokrotno$ci wezwania do uzupetienia dokumentéw. Zamawiajgcy odwotujgcego wzywat
juz do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego jak i do ewentualnego uzupetnienia
wykazu ustug, tym samym ponowienie tych czynnosci w ocenie Izby jest na obecnym etapie
nie dopuszczalne. Z tego wzgledu Izba oceniat czynno$¢é zamawiajgcego polegajgca na
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania jako niespetniajacego warunku udziatu w
postepowaniu i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 2 pkt. b i ¢ jako
prawidtowa.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 128 ust. 4 ustawy, przez jego niezastosowanie i
zaniechanie zgdania ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie udziatu odwotujgcego w reali-
zacji wskazanych ustug pomimo stwierdzenia w decyzji o odrzuceniu, ze wyjasnienia byly



niepeine, powierzchowne i sprzeczne a tym samym winny budzi¢ watpliwosci zamawiajace-
go i zostac przez niego wyjasnione.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy w ocenie Izby nie wyjasnit z odwotujgcy
okoliczno$ci zwigzanych z naliczeniem kar umownych w ramach uméw zawartych z

Mazowszem i LSl i wykluczajgc wykonawce bez tych wyjasnien postapit automatycznie, co
Izba szerzej opisata w rozwazaniach dotyczgcych zarzutu pierwszego. Z tego wzgledu Izba
stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy nie przeprowadzajgc tych wyjasnien naruszyt art. 128
ust. 4 ustawy. Nie mniej jednak wobec niepotwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 226 ust. 2 pkt b i ¢ ustawy uwzglednienie tego zarzutu nie ma wptywu na
wynik postepowania, gdyz oferta odwotujgcego nie podlega przywréceniu do postepowania.

Roéwniez z tego wzgledu zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2a w zw.
z art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8) ustawy nie mogt doprowadzi¢ do uwzglednienia odwotania, gdyz
decyzja zamawiajgcego, co do odrzucenia oferty odwotujgcego byta prawidtowa, choc¢ nie z
powodu wszystkich okolicznoéci faktycznych i prawnych podanych przez zamawiajgcego.
Uwzglednienie zatem takZze tego zarzutu nie wptyneto na wynik postepowania.

W konsekwencji na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt. 1 ustawy oddalita
odwotanie w catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, t;.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 8 ust. 2 pkt 1 cyt.
rozporzgdzenia obcigzajgc kosztami uiszczonego wpisu odwotujgcego.
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