Sygn. akt: KIO 2265/22

WYROK

z dnia 15 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2022 r. przez
wykonawcy: AEGIS S.A., ul. Grzybowska 12/14/39, 00-132 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Patacu Kultury i Nauki Sp. z 0.0., Plac Defilad 1, 00-901
Warszawa

przy udziale wykonawcy ECM Group Polska S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutdéw dotyczgcych:

a) naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 128 ust. 1 lub ust. 4 Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) poprzez ocene, ze ECM Group Polska S.A,,
ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa wykazat spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia wykonawcy, podczas gdy ztozone
podmiotowe srodki dowodowe nie pozwalajg na pozytywng ocene spetienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym obowigzkiem Zamawiajgcego
byto wezwanie ECM Group Polska S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa do

wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie poz. nr 2 wykazu ustug -
Przebudowa i rozbudowa Teatru Muzycznego CAPITOL we Wroctawiu;

b) naruszenia art. 18 ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 3 w zw. z art. 16 Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) poprzez ocenge, ze zastrzezone przez ECM
Group Polska S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa dokumenty i informacje mogty
zostac objete tajemnica przedsiebiorstwa, podczas gdy ECM Group Polska S.A.,

ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa nie udowodnit, ze rzeczywiscie takiemu
zastrzezeniu mogg podlegac oraz ze spetnione zostaty wszystkie wymogi dotyczace
wytgczenia jawnosci dokumentow i informacji skladanych w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego, z uwagi na ich uwzglednienie i brak sprzeciwu;



2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce: AEGIS S.A., ul. Grzybowska 12/14/39,
00-132 Warszawa i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
AEGIS S.A,, ul. Grzybowska 12/14/39, 00-132 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania;

3.2. zasadza od wykonawcy: AEGIS S.A,, ul. Grzybowska 12/14/39, 00-132
Warszawa na rzecz Zarzadu Patacu Kultury i Nauki Sp. z 0.0., Plac Defilad 1,
00-901 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wydatkow petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....ccooooeeiiieieeeeee e

Sygn. akt: KIO 2265/22

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,,Petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu podczas realizacji zadania inwestycyjnego pn.: ,Modernizacja Sali Kongresowej
w Patacu Kultury i Nauki w Warszawie wraz z pomieszczeniami niezbednymi do jej

funkcjonowania" - nr sprawy 135/2022, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29.04.2022 r. pod nr 2022/S 084-225759
przez Zarzad Patacu Kultury i Nauki Sp. z 0.0., Plac Defilad 1, 00901 Warszawa zwana dalej:
.Zamawiajgcym". Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg
przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U.

z 2021 r. poz. 1129), zwana dalej: ,NPzp" albo ,PZP" albo ,ustawy Pzp".

W dniu 19.08.2022 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej: ECM Group Polska S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa zwanej
dalej: ,ECM Group Polska S.A." albo ,ECM" albo ,Przystepujgcym po stronie
Zamawiajgcego". Drugg pozycje w rankingu zajeta oferta AEGIS S.A., ul. Grzybowska
12/14/39, 00132 Warszawa zwana dalej: ,AEGIS S.A." albo ,Odwotujgcym".

Dnia 29.08.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
odwolanie wzgledem czynnosci z 19.08.2022 r. ztozyt AEGIS S.A. Kopie odwotania
Zamawiajacy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit:



1) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 PZP poprzez ocene, ze oferta ztozona przez ECM nie
zawiera razgco niskiej ceny, podczas gdy ztozona przez ECM oferta i wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny nie udowadniaja, ze nie zaoferowano ceny razgco niskiej;

2) art. 239 ust. 1w zw. z art. 128 ust. 1 lub ust. 4 PZP poprzez ocene, ze wykonawca ECM
wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia
wykonawcy, podczas gdy wykonawca ECM nie wykazat spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu, a ztozone podmiotowe $rodki dowodowe nie pozwalajg na pozytywng
ocene spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym obowigzkiem
Zamawiajgcego byto wezwanie wykonawcy ECM do uzupetnienia lub wyjasnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych;

3) art. 18 ust. 1 wzw. z art. 18 ust. 3w zw. z art. 16 PZP poprzez ocene, ze zastrzezone
przez wykonawce ECM dokumenty i informacje mogly zostac objete tajemnica
przedsiebiorstwa, podczas gdy wykonawca ECM nie udowodnit, ze rzeczywiscie takiemu
zastrzezeniu mogg podlegac oraz ze spetnione zostaty wszystkie wymogi dotyczace
wytgczenia jawnosci dokumentdw i informacji skladanych w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego;

4) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez ECM
jako najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy oferta ztozona przez ECM powinna
zosta¢ odrzucona z postepowania, a w jej miejsce za najkorzystniejszg winna zosta¢ uznana
oferta ztozona przez Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawcza (,KIO”) niniejszego odwotania
i jego uwzglednienie w catosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania, a takze
dowoddw, ktére zostang powotane i przediozone na rozprawie,

3. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ECM jako najkorzystniejszej,

4. powtdrzenie oceny i badania ofert i nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty ECM,
ewentualnie wezwanie wykonawcy ECM do uzupeienia lub wyjasnienia podmiotowych
$rodkéw dowodowych,

5. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie
z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Po pierwsze, oferta zlozona przez ECM zawiera cene razgco niskg, przez co powinna
podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP. ECM, udzielajac wyjasnien
w sprawie razgco niskiej ceny nie sprostat wymaganiom okreslonym zaréwno przez
ustawodawce, jak i samego Zamawiajgcego w zakresie dokonywania wyjasnien w zakresie
razaco niskiej ceny i nie udowodnit, ze nie zaoferowat razaco niskiej ceny. Wyjasnienia ECM
sg lakoniczne i oderwane od przedmiotu zaméwienia (mogtyby, w zasadzie, stanowi¢
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na podobny przedmiot zamdwienia), co powoduje koniecznos¢ uznania, ze
oferta ECM winna podlega¢ odrzuceniu, gdyz zawiera ceng razgco niska.

Po drugie, wykonawca w ztozonym wykazie ustug wraz z referencjami nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia wymaganego od
wykonawcy. Zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie wezwania do uzupetnienia lub
zlozenia wyjasnien powoduje, ze wybér oferty wykonawcy ECM zostat dokonany
przedwczes$nie, gdyz wykonawca ten nie wykazat spetienia warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Po trzecie, wykonawca ECM zastrzegt dokumenty i informacje jako tajemnica
przedsiebiorstwa, lecz nie spetnit wszystkich ustawowych wymogoéw, ktére okreslajg takie
uprawnienie wykonawcy. W zwigzku z tym, dziatanie Zamawiajgcego polegajace na
utrzymaniu tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie, w jakim nie powinno to mie¢ miejsca,
stanowi o naruszeniu przepiséw PZP.

Po czwarte, oferta ztozona przez ECM nie powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg w postepowaniu, powinna zosta¢ odrzucona z postepowania.

Zamawiajacy wszczat postepowanie, ktérego przedmiotem ma by¢ petienie funkcji
Inzyniera Kontraktu podczas realizacji zadania inwestycyjnego pn.: ,Modernizacja Sali
Kongresowej w Patacu Kultury i Nauki w Warszawie wraz z pomieszczeniami niezbednymi
do jej funkcjonowania”. Stosowne ogtoszenie o0 zamédwieniu zostato opublikowane



w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S 084-225759 w dniu 29.04.2022 r.
Postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Termin sktadania

ofert w postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 8 czerwca 2022 r. W ustalonym terminie
sktadania ofert w postepowaniu, swoje oferty ziozyto 4 wykonawcéw. W dniu 19 sierpnia
2022 r. Zamawiajacy poinformowat, mailowo, Odwotujgcego o tym, ze dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej - wykonawcy ECM.

Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 PZP.

Zgodnie z treScig art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP, odrzuca sie oferte wykonawcy, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy
w dniu 15.06.2022 r. wezwat ECM do wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, wskazujgc
szczeg6towo na okolicznosci, ktdre nalezy wzig¢ pod uwage przy udzielaniu wyjasnien. ECM
w dniu 14.07.2022 r. udzielit wyjasnien Zamawiajgcemu. Skierowanie wezwania do
wyjasnienia ceny oferty powoduje powstanie po stronie wykonawcy obowigzku
przedstawienia rzetelnych, wyczerpujacych i popartych dowodami wyjasnieh co do sposobu
kalkulacji ceny, przyjetych zatozen, uwzglednionych czynnikow kosztotworczych i innych
okolicznosci majagcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Jak bowiem wynika
z przepisu art. 224 ust. 5 6 PZP, na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania prawidtowosci
ceny, a niewywigzanie sie z tego obowigzku skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty.
Zatem konsekwencjg ztozenia wyjasnien, ktdre nie pozwalajg stwierdzi¢, ze zaoferowana
cena jest realna, nie sg wyczerpujgce i poparte dowodami, jest - w Swietle przywotanych
przepiséw PZP - obowigzek odrzucenia oferty.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzit, ze o ocenie zasadno$ci przedmiotowego
zarzutu decyduje merytoryczna jako$¢ wyjasnien ztozonych przez ECM. Wykonawca
wezwany do ziozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny zostat ustawowo
zobowigzany do wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie zamowienia za
zaproponowang cene. Wyjasnienia musze by¢ konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie
uzasadniajgce podang w ofercie cene, a brak ich ztozenia, czy tez ztozenie wyjasnien
nieprzekonujgcych, niepopartych dowodami skutkowa¢ winny odrzuceniem oferty. Dokonujgc
oceny tresci wyjasnien wykonawcy pod katem ich kompletnosci nie bez znaczenia pozostaje
treS§¢ wezwania wystosowanego do niego przez zamawiajgcego na podstawie art. 224 ust. 1
lub 2 PZP, tre$¢ wyjasnien musi bowiem korespondowac z trescig wezwania, takze pod
wzgledem szczegdtowosci. Wyjasnienia powinny obejmowacé wszystkie objete trescig
wezwania zagadnienia i pozwalaé Zamawiajgcemu na dokonanie petnej i pozytywnej
weryfikacji czy cena oferty wykonawcy nie jest razgco niska i zostata skalkulowana
z uwzglednieniem wszelkich niezbednych zatozen. Podkreslit, ze efekiem skladanych
wyjasnien ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez Zamawiajgcego, ze podejrzenie
dotyczace razgco niskiej ceny oferty nie bylo uzasadnione. Istotng wage jaka przypisa¢
nalezy przedstawieniu szczegdtowych wyjasnien potwierdza ustawowy wymaog
przedstawienia dowoddw na poparcie stawianych tez wynikajacy z art. 224 ust. 1 PZP. To
wytgcznie na podstawie tresci wyjasnien, a nie wiasnej wiedzy, Zamawiajgcy dokonuje oceny
czy oferta podlega odrzuceniu, dlatego tez tak wazne jest, aby zlozone przez wykonawce
wyjasnienia nie byty ogdine, a takze by zostaly one poparte dowodami. Wyja$nienia ztozone
przez ECM sg lakonicznie, ogdlnikowe i nie potwierdzajg okolicznosci, iz zaoferowana cena
jest razaco niska. Przedtozone wyjasnienia sg raczej krotkim zestawieniem prognozowanych
kosztow w pewnym fragmencie dotyczagcym przedmiotu zamowienia. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie KIO, ,sposéb wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od
indywidualnych okoliczno$ci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych
informacji, bedzie mozna ocenic¢ i przyja¢ konieczny sposob i stopien uwiarygodnienia
podawanych danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowac jeden generalny postulat,
ktory przy ocenie wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany -
wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu
zamowienia. Stosowanie ogdlnikow traktujgcych o doswiadczeniu wykonawcy, jego
znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztéw, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych
i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnych
warunkach finansowych pozyskanych od dostawcéw, potozeniu siedziby etc... przewaznie
nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia
warto$ciach ekonomicznych. Jako taka, moze by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i tto
dla bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach wyjasnien, a nie jako
ich podstawa czy zasadnicza tres¢" (wyrok KIO z dnia 6 lipca 2021 r., sygn. akt KIO
1680/21).

Zwrocit szczegblng uwage na fakt, iz to Zamawiajgcy trescig swojego wezwania
wskazat, jakie elementy, w szczegolnosci, wykonawca ECM winien wykaza¢ w ramach
udzielanych wyjasnien. Oznacza to, ze wiasnie w kregu tych elementéw wykonawca ECM
winien poszukiwa¢ odpowiedzi na wezwanie. Tak sie jednak nie stato. Chociazby element
»przewidywana ilos¢ roboczogodzin dla kazdego z cztonkéw personelu” nie zostata przez
wykonawce ECM uwzgledniona. Dodatkowo, w przypadku ,kosztéw zatrudnienia personelu”



jedynie w pewnym fragmencie zostato wskazane, jakie to sg koszty.

Na szczegdblng uwage zastuguje jednak tabela z wyliczeniami, stanowigca zatgcznik
do wyjasnien wykonawcy ECM. Ponizej zostang wskazane elementy, ktore $wiadczg o tym,
ze wyliczenie to jest nierzetelne i nie potwierdza zaoferowania ceny rynkowej, niebedacej
razgco niskg cena:

1) W przypadku pozycji ,pracownik biurowy”, Zamawiajacy w tresci dokumentéw zamowienia
postuguije sie liczbg mnogg w zakresie tych osob, natomiast wykonawca ECMw tej tabeli
wskazat jedng osobe - co juz samo w sobie $wiadczy o zaoferowaniu realizacji niezgodnej

z wymogami SWZ;

2) W przypadku pozyciji ,pracownik biurowy” wykonawca wskazuje warto$¢ netto ,kosztow”
za 1 miesigc realizacji ustugi, jednocze$nie wskazujgc, ze w tym zakresie osoba zatrudniona
bedzie na podstawie umowy o prace. Mimo tego, w wyliczeniach dotyczacych kosztow brutto
zatrudnienia tej osoby, wykonawca ECM mnozy warto$¢ netto razy 23% (domniemac nalezy,
ze chodzi o stawke VAT) i to daje mu koszt brutto zatrudnienia danej osoby. Jest to
oczywiscie dziatanie niezgodne z przepisami prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
gdyz wartos¢ brutto (petny koszt pracodawcy) jest zdecydowanie wiekszy niz 23% od
wartosci netto;

3) Koszty $wiadczenia ustug przez wskazane osoby sg znaczgco zanizone. Zwréci¢ bowiem
nalezy uwage, ze Zamawiajgcy wymagat zaoferowanie oséb o okreslonych kwalifikacjach

i doSwiadczeniu (np. w zakresie doSwiadczeniu w realizacji ustug zwigzanych z zabytkami).
Krag oséb, ktére mogtyby zosta¢ wykazane jest mocno ograniczony, a wynagrodzenie, jakie
mogtyby otrzymacé te osoby w sposédb znaczny (2-3 krotny) przewyzsza koszty wykazane
przez wykonawce ECM;

4) Wykonawca ECM twierdzi, ze w ciggu 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy nie ulegnie
zmianie wynagrodzenie oséb realizujgcych przedmiot zaméwienia. Zwroci¢ nalezy uwage, ze
jest to zatozenie z gruntu rzeczy niemozliwe do spetnienia. Biorgc pod uwage wysokg
inflacje, coraz wyzsze koszty zycia oraz wysokg presje ptacowa, nie jest mozliwe utrzymanie
dokfadnie tych wynagrodzen (i to w tak niskiej wysokosci);

5) Co wiecej, wykonawca ECM twierdzi, ze koszt pracy niektérych cztonkéw zespotu sie
zmniejszy po 30 miesigcach. Jest to zatozenie z gruntu rzeczy niemozliwe do spetnienia.

Podkreslit przy tym, ze wykonawca ECM miat na zlozenie stosownych wyjasnien wraz
z dowodami blisko 30 dni. Majagc na uwadze tak diugi czas na ztozenie wyjasnien,
wyjasnienia te winny by¢ niezwykle szczegotowe i w sposéb ztoZzony omawiac kazdg
z pozycji wskazang w wezwaniu Zamawiajgcego. Nie mniej istotne przy tym jest to, ze
zaoferowana przez wykonawce ECM cena jest razgco niska w stosunku do cen oferowanych
przez tego wykonawce w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia. Dla przyktadu:

l.  Zamawiajgcy - Warszawska Kolej Dojazdowa sp. z o.0.

Postepowanie - ,Zarzadzanie i sprawowanie funkcji nadzoru (w tym budowlanego
i inwestorskiego) - Inzynier Kontraktu” dla inwestycji pn. ,Budowa, przebudowa i rozbudowa
linii kolejowej nr 47 w zakresie dobudowy drugiego toru wraz z infrastrukturg towarzyszacg’.
Kwota, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia -
5.471.221,34 zt brutto. Oferta najtansza - 3.929.849,90 zt. Oferta ECM - 7.006.423,85 zt (na
7 zfozonych ofert, byta to druga najdrozsza oferta)

Il. Zamawiajacy - Urzad Miasta Szczecin

Postepowanie - ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu przy realizacji zadania
inwestycyjnego pn.: Budowa zintegrowanego wezta komunikacyjnego t.ekno wraz
z infrastrukturg na przebiegu Trasy Srednicowej dla obstugi wewnatrz aglomeraciji ruchu
pasazerskiego w Szczecinie”. Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia - 3.300.000,00 zt brutto. Oferta najtanisza - 2.627.280,00 zt.
Oferta ECM - 4.264.410,00 zt (na 5 ztozonych ofert, byta to druga najdrozsza oferta)

. Zamawiajacy - Osrodek Badawczo-Rozwojowy Centrum Techniki Morskiej S.A.

Postepowanie - Pelnienie funkcji Inwestora Zastepczego dla Inwestycji ,Budowa hali
laboratoryjnej i stanowiska do badan pél magnetycznych wraz z niezbedng infrastrukturg
techniczng”. Kwota, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia
- 430.500,00 zt brutto. Oferta najtansza - 184.500,00 zt. Oferta ECM - 1.841.310,00 zt (na 6

zlozonych ofert, byta to druga najdrozsza oferta)

Dlatego tez, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci uwzglednienia wyjasnien ziozonych



przez ECM. Wprost przeciwnie, winien odrzuci¢ oferte ECM jako zawierajgco razaco niskg
cene. Majgc zatem na uwadze powyzsze, uwzglednienie odwotania w tym zakresie jest jak
najbardziej zasadne.

Naruszenie art. 239 ust. 1 w zw. z art. 128 ust. 1 lub ust. 4 PZP.

3.2.1 Zgodnie z treScig warunku udziatu w postepowaniu wskazanym w rozdziale 12 ust. 1
pkt 3) SWZ:

3) zdolnosci technicznej lub zawodowej - Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze:

- w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy to w tym okresie, wykonat ustugi Inzyniera Kontraktu
polegajgce na nadzorowaniu i zarzgdzaniu fgcznie co najmniej:

a) dwoch inwestycji polegajgcych na budowie lub przebudowie budynkéw uzytecznosci
publicznej na potrzeby kultury, posiadajgcych statg widownie na co najmniej 500 miejsc
siedzacych i stalg scene lub estrade wyposazong w elementy technologii scenicznej,
oswietlenie sceniczne oraz elektroakustyke, kazda o wartosci robdt nie mniejszej niz
80.000.000.00 PLN netto (stownie: osiemdziesigt miliondw ztotych) oraz brat udziat w ich
przekazaniu do uzytkowania;

b) dwdch inwestycji polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku wpisanego do
rejestru zabytkéw nieruchomych lub inwentarza muzealiéw, kazda o wartosci robét nie
mniejszej niz 10.000.000.00 PLN netto (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych).

Wykonawca ECMw zfozonym przez siebie wykazie ustug wskazat na 4 ustugi.

Pozycja nr 2 - Przebudowa i rozbudowa Teatru Muzycznego CAPITOL we Wroctawiu

Zgodnie z treScig ztozonych referencii, przedmiot umowy byt realizowany przez
konsorcjum skfadajgce sie z dwoch podmiotéw. Jest to o tyle istotne, ze tylko jeden
z cztonkow tego konsorcjum zostat wskazany jako podmiot, ktory udostepnia swoje zasoby
wykonawcy ECM. Z tego tez powodu, wykonawca ECM w wykazie winien wykazac, jaki byt
doktadnie zakres zadan podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby. Nie ma bowiem
watpliwosci, majgc na uwadze aktualne orzecznictwo KIO, ze podmiot uprzednio realizujgcy
umowe w ramach konsorcjum moze wykazywac¢ doswiadczenie realnie zdobyte (w zakresie,
w jakim to ten podmiot realizowat przedmiot umowy), a nie doswiadczenie zdobyte przez
cate konsorcjum. Zgodnie z wyrokiem TSUE C-387/14 Esaprojekt, pkt 64, wykonawca nie
moze polegaé, do celéw wymaganego przez Zamawiajgcego do$Swiadczenia, na realizacji
Swiadczen przez innych czionkdw grupy wykonawcow, w ktorych realizacji faktycznie
i konkretnie nie brat udziatu. Dodatkowo, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 22 marca 2021 r.
(sygn. akt KIO 392/21), ,do oceny doswiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum nalezy
kazdorazowo podchodzi¢ indywidualnie, biorgc pod uwage przede wszystkim tre§¢ warunku
udziatu w postepowaniu, konkretne dziatania wykonawcéw podejmowane podczas realizacji
wskazanej na potwierdzenie spetnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwos¢
wyodrebnienia i podziatu zadan pomiedzy poszczegoélnych cztonkéw konsorcjum. Istotne jest
10

réwniez w jaki sposéb Wykonawca powotujgcy sie na doSwiadczenie i wiedze zdobyte

w ramach zadania wykonywanego przez grupe wykonawcow te okolicznosci wykazuje, czy
to przez zlozenie wymaganych wykazéw, referencji, dodatkowe wyjasnienia, umowy
konsorcjum, faktury za wykonanie poszczegodinych elementéw zamowienia, ustalenia
wewnetrzne miedzy konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje sie zatem, ze dla rozstrzygniecia
zagadnienia, czy dany wykonawca jako cztonek konsorcjum, moze powotywac sie na
doswiadczenie zdobyte w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie bedzie miat
przedstawiony Zamawiajgcemu materiat dowodowy potwierdzajgcy rzeczywisty zakres
czynno$ci wykonywanych przez dany podmiot i istotnos¢ tych czynnosci dla catego
przedmiotu danego zaméwienia”. Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajacy winien uznac,
ze wykonawca ECM nie wykazat nalezycie spetienia warunku udziatu w postepowaniu

i winien go wezwac, na podstawie przepisu art. 128 ust. 1 PZP, do uzupetnienia
podmiotowego $rodka dowodowego, ewentualnie na podstawie art. 128 ust. 4 PZP do
zlozenia wyjasnien w zakresie udziatu czionka konsorcjum w realizacji przedmiotu umowy.

Pozycja 3 - Modernizacja skrzydta pétnocnego Zamku Ksigzat Pomorskich w Szczecinie

Warunek udziatu w postepowaniu zostat postawiony w ten sposob, ze wykonawca
miat sie legitymowaé doswiadczeniem w petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu w inwestyciji
polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej lub budowie lub
przebudowie budynku wpisanego do rejestru zabytkow nieruchomych lub inwentarza



muzealiéw. Natomiast wykonawca ECM ztozyt wykaz ustug oraz referenciji, z ktorych wynika,
ze dla tej pozycji byty prowadzone prace polegajace na ,modernizacji’. Jest to o tyle istotne,
ze pojecie ,modernizacji’ nie miesci sie w definicjach ,budowy” lub ,przebudowy”
wskazanych w przepisach Prawa budowlanego. Co wigcej, sam Zamek Ksigzat Pomorskich
w Szczecinie na swojej stronie internetowej wskazuje, ze ,W latach 2014-2015 gruntownej
modernizacji poddano skrzydto pétnocne Zamku Ksigzat Pomorskich. Celem przedsiewziecia
byto wzbogacenie budowli o elementy dekoracyjne i ekspozycyjne nawigzujgce do
przekazow historycznych oraz unowoczesnienie infrastruktury technicznej (instalacje,
multimedia, windy). Zwiedzajgcym umozliwiono ogladanie w odstonietych, przykrytych
szklanymi taflami wykopach, fundamentéw nieistniejgcych sredniowiecznych budowli
zamkowych, zachowanych pod skrzydtem p6tnocnym: ,,Kamiennego Domu” (Sala Barnima
lll), najstarszego kosciota zamkowego (Sala Ksiecia Bogustawa X) i muréw obronnych (sala
ksiecia Bogustawa X, Wieza Dzwondw). W udostepnionej do zwiedzania krypcie grzebalnej
Gryfitbw wyeksponowano ksigzece sarkofagi. Zgodnie z dokumentacjg historyczng
odtworzono dawne elementy architektury skrzydta pétnocnego - przejazd bramny oraz taras
widokowy na dachu. Nowy wyglad otrzymata Sala Ksiecia Bogustawa X, dawny kosci6t
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zamkowy, gdzie wykonano wspotczesng wersje neorenesansowych polichromii sklepien

i $cian z poczatku XX w. Gtéwnymi elementami dekoracji sg wici roslinne i iluzyjne elementy
architektoniczne” (zrodio -https://zamek.szczecin.pl/modernizacia-zamku-w-latach-2014-

). Nie mozna zatem uzna¢, ze wskazywana

inwestycja spetnia wymogi okreslone przez Zamawiajgcego w ramach warunku udziatu w
postepowaniu. Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy winien wezwac¢ wykonawce ECM
do uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego na podstawie przepisu art. 128 ust. 1
PZP, gdyz wskazywana ustuga nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

Pozycja 4 - Europejskie Centrum Numizmatyki Polskiej w Muzeum Narodowym w Krakowie

W przypadku tej pozycji nalezy zwrdci¢ uwage, ze z referencji réwniez jasno wynika,
ze mamy do czynienia z ,modernizacjg”, a nie z ,budowg” lub ,przebudowg”. Zatem, biorgc
pod uwage argumentacje wskazang dla pozyciji z pkt 3, Zamawiajgcy winien wezwaé
wykonawce ECM do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego na podstawie
przepisu art. 128 ust. 1 PZP, gdyz wskazywana ustuga nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu. Biorgc pod uwage powyzsze, wykonawca ECM nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez podmiotowe $rodki dowodowe, w zwigzku
z czym wykonawca ECM winien zosta¢ wezwany na podstawie przepisu art. 128 ust. 1 PZP
do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, ewentualnie na podstawie przepisu
art. 128 ust. 4 PZP do wyja$nien ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Naruszenie art. 18 ust. 1w zw. z art. 18 ust. 3w zw. z art. 16 PZP

Zasadg prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
jawnos¢. Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, ,wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co do zasady beda jawne,

w szczegolnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie co do spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, zgodno$ci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami
zamawiajgcego, kalkulacji ceny oferty oraz w ramach kryteriow oceny ofert. Wartos¢
gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartoSci
posiadanych przez danego wykonawce informaciji jest niewystarczajgce dla jej wykazania"
(wyrok KIO z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 253/22). Aby mozliwe byto zastrzezenie
okreslonych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa, muszg zostac¢ spetnione przestanki
okreslone w przepisie art. 18 ust. 3 PZP. Zlozone przez wykonawce ECM wyjasnienia

w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowig kilka zupetnie ogolnikowych
zdan dotyczacych zastrzegania informacji oraz zestaw orzecznictwa w tym przedmiocie. Nie
ma zatem watpliwosci, ze sg to wyjasnienia nie tylko lakoniczne i nieprzystajace do celu, jaki
majg spetia¢. Podkreslit, ze sam wykonawca ECM dostrzega, Zze przynajmniej czes¢
wykazywanego doswiadczenia wykazywanych os6b zostata zrealizowana na rzecz
podmiotéw publicznych. Juz z samej tej okolicznosci wynika, ze informacije te nie mogg
zostac zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa - gdyz sg z zasady jawne. Trudno
uznac, aby wykaz tworzony wytgcznie na potrzeby danego postepowania mogt zostaé
uznany za informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. Oczywistym jest, ze celem
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb przez wykonawce ECM jest
uniemozliwienie weryfikacji przez wykonawce konkurencyjnego, doswiadczenia oséb pod
katem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Taki wykaz powstaje wytgcznie na
potrzeby danego postepowania - a zatem w celu weryfikacji zawartych w nim informacji
przez Zamawiajgcego. Zestawienie osob wyszczegodlnionych w wykazie ma zatem charakter
~chwilowy”. Wykonawca ECM nie wykazat w treSci uzasadnienia zastrzezenia informaciji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, co jest na tyle charakterystycznego i nadzwyczajnego w tym



zestawieniu 0séb, ze stanowi ono tajemnice przedsigbiorstwa. Nie wiadomo zatem, jaka jest
warto$¢ tego zestawienia. Stanowi ono po prostu czes¢ oferty wykonawcy ECM. Co wiecej,
wykaz os6b stanowi¢ miat potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie konkretnego doSwiadczenia oséb, a zatem trudno uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa potwierdzenie spetienia wymagan opisanych przez Zamawiajgcego.

Ponadto wykonawca ECM nie wykazywat, ze na etapie realizacji zamoéwienia bedzie
dokonywat utajnienia tozsamosci os6b skierowanych do realizacji niniejszego
zamowienia, jak réwniez ze bedzie utajniat okolicznosci zwigzane z realizacjg zamowienia
przez dang osobe u Zamawiajgcego. Powyzsze rowniez potwierdza, ze utajnienie przez
wykonawce ECM wykazu oséb miato charakter chwilowy, na czas badania i oceny ofert
przez Zamawiajgcego. Utajnione informacje nie majg charakteru wartosci statej, trwatej
warto$ci gospodarczej. Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie odtajnienia zastrzezonego wykazu oséb.

Naruszenie art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP

Wskazywany w odwotaniu zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP
w ocenie Odwotujgcego jest stuszny, albowiem wybér oferty najkorzystniejszej dotyczy
oferty, ktéra nie powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w oparciu o zarzuty dotyczgce
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP, art. 128 ust. 1 lub 4 PZP oraz art. 18 ust. 1i 3 PZP.
Gdyby zarzut dotyczacy naruszenia ww. przepisow w stosunku do oferty ECM zostat
uwzgledniony, wtedy tez oferta wykonawcy ECM nie mogtaby dalej by¢ uznawana za
najkorzystniejszg oferte, gdyz oferta wykonawcy ECM podlegataby odrzuceniu. Wskazat
bowiem, ze w takim przypadku oferta Odwotujgcego uzyskataby najwiekszg liczbe punktow
w ramach wszystkich kryteriow oceny ofert i to wtasnie oferta Odwolujgcego sie powinna
zostac¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Zamawiajagcy w dniu 30.08.2022 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 524 NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 31.08.2022 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ECM Group Polska S.A.
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu. W konsekwencji Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: ECM Group Polska S.A.

W dniu 07.09.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wniost na pi$mie, w trybie art. art. 521 NPzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit odwotanie w zakresie nastepujgcych zarzutéw:

1) naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 128 ust. 1 lub ust. 4 PZP poprzez ocene, ze
wykonawca ECM wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia wykonawcy, podczas gdy ztozone podmiotowe $rodki dowodowe nie
pozwalajg na pozytywng ocene spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w zwigzku
z czym obowigzkiem Zamawiajgcego byto wezwanie wykonawcy ECM do wyjasnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie poz. nr 2 wykazu ustug - Przebudowa

i rozbudowa Teatru Muzycznego CAPITOL we Wroctawiu;

2) naruszeniaart. 18 ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 3w zw. z art. 16 PZP poprzez ocene, ze
zastrzezone przez wykonawce ECM dokumenty i informacje mogty zosta¢ objete tajemnicg
przedsigbiorstwa, podczas gdy wykonawca ECM nie udowodnit, Zze rzeczywiscie takiemu
zastrzezeniu mogg podlegac oraz ze spetnione zostaty wszystkie wymogi dotyczgce
wytgczenia jawnosci dokumentéw i informacii skladanych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Kopia zostata przekazana Odwolujgcemu oraz Przystepujgcemu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 PZP poprzez
ocene, ze oferta ztozona przez ECM nie zawiera razgco niskiej ceny, podczas gdy ztozona
przez ECM oferta i wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny nie udowadniajg, ze nie
zaoferowano ceny razaco niskiej wskazac nalezy, ze stanowisko Odwotujgcego pomija
najistotniejsze z perspektywy Zamawiajgcego zatgczniki do wyjasnien razgco niskiej ceny,
ktére wskazujg na oryginalne podej$cie Przystepujgcego do kwestii wyliczenia i ustalenia
wynagrodzenia poszczegdinych czionkdéw personelu. Okolicznosci w zakresie
wynagrodzenia personelu kwestionowane sg przez Odwotujgcego w sposob ogodlnikowy bez
odniesienia si¢ do szczegdtow.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 128 ust. 1 lub ust. 4
PZP poprzez ocene, ze wykonawca ECM wykazat spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia wykonawcy, podczas gdy wykonawca ECM nie



wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a ztozone podmiotowe $rodki
dowodowe nie pozwalajg na pozytywng ocene spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu, w zwigzku z czym obowigzkiem Zamawiajgcego byto wezwanie wykonawcy
ECM do uzupetnienia lub wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych wskazaé nalezy,
ze jest on bezzasadny w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ustanowit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu:
3) zdolnosci technicznej lub zawodowej - Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze:

- w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy to w tym okresie, wykonat ustugi Inzyniera Kontraktu
polegajgce na nadzorowaniu i zarzgdzaniu fgcznie co najmniej:

a) dwoch inwestycji polegajgcych na budowie lub przebudowie budynkéw uzytecznosci
publicznej na potrzeby kultury, posiadajgcych statg widownie na co najmniej 500 miejsc
siedzgcych i stalg scene lub estrade wyposazong w elementy technologii scenicznej,
oswietlenie sceniczne oraz elektroakustyke, kazda o wartosci robdt nie mniejszej niz
80.000.000.00 PLN netto (stownie: osiemdziesigt miliondw ztotych) oraz brat udziat w ich
przekazaniu do uzytkowania;

b) dwdch inwestycji polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku wpisanego do
rejestru zabytkéw nieruchomych lub inwentarza muzealiéw, kazda o wartosci robét nie
mniejszej niz

10.000. 000.00 PLN netto (stownie: dziesie¢ milionéw ziotych).

Zamawiajgcy dopuscit zatem wszelkie realizacji mieszgce sie w ramach budowy lub
przebudowy. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 pkt 7a) Prawa budowlanego, ilekro¢
w ustawie jest mowa o:

Lbudowie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym
miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego;

sprzebudowie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie robét budowlanych, w wyniku ktérych
nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu
budowlanego, z wyjagtkiem charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia
zabudowy, wysokoS¢, diugos¢, szerokos¢ badz liczba kondygnaciji; w przypadku drég sg
dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajacym zmiany
granic pasa drogowego;"

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz pojecie modernizacji nie miesci sie w ramach
definicji ,budowy" lub ,przebudowy". Zamawiajgcy wskazuje, ze polskie przepisy nie definiujg
takiego pojecia. Przyjmuje sie, ze w zwigzku z nowelizacjg Prawa budowlanego z 1991 r.
(ktorg wykreslono z Prawa budowlanego pojecie modernizaciji), iz obecnie modernizacja
miesci sie w zakresie pojeciowym remontu, przebudowy lub rozbudowy w zalezno$ci od
zakresu dokonywanych prac. Tym samym wykorzystanie w ujeciu potocznym sformutowania
»,modernizacja" nie ma jakiegokolwiek przefozenia na przepisy prawa budowlanego. Tym
samym analizujgc doSwiadczenie wykonawcy niezbedne jest zakwalifikowanie danego
do$wiadczenia ,budowy", ,przebudowy" lub ,remontu”. Warto w tym miejscy wskazac, iz
zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 pkt 8 Prawa budowlanego, ilekro¢ w ustawie jest mowa
o:

Lremoncie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robét
budowlanych polegajacych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej
konserwaciji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobéw budowlanych innych niz uzyto
w stanie pierwotnym;"

Tym samym, jesli w ramach danej roboty budowlanej zakres wychodzi poza odtworzenie
stanu pierwotnego to musimy mie¢ do czynienia z ,budowg" lub ,przebudowg". Wskazaé
przy tym nalezy, Ze nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz wykonawca w ztozonym
wykazie ustug wraz z referencjami nie wykazat spetienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie do$wiadczenia wymaganego od wykonawcy. Zgodnie z §9 ust. 1 pkt 2)
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu

w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej,
zamawiajgcy moze, w zaleznoéci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robot
budowlanych, dostaw lub ustug, zgda¢ m.in. wykazu dostaw lub ustug wykonanych,

a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz

z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy



lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow okres$lajacych,
czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot,
na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - oSwiadczenie
wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy. Tym samym potwierdzeniem

spetnienia warunku udziatu w postepowania jest o$wiadczenie wykonawcy ztozone

w wykazie ustug, za$ referencje stuzg jedynie potwierdzeniu nalezytego wykonania ustug
wskazanych w wykazie. TreS¢ o$wiadczenia Przystepujgcego ztozona w wykazie ustug
jednoznacznie potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujacego
obcigza zatem caly ciezar dowodowy udowodnienia przedstawionych przez niego twierdzen.
Majac na uwadze powyzsze wskazac nalezy, ze:

Pozycja 3 - Modernizacja skrzydta pétnocnego Zamku Ksigzat Pomorskich w Szczecinie
Przystepujacy zlozyt Zamawiajacemu jednoznaczne oswiadczenie, iz:

.Zakres inwestycji obejmowat przebudowe zabytkowego budynku uzytecznosci publicznej
(obiekt wpisany do rejestru zabytkow pod nr A-805, decyzja Kl. V-0/3/55 z dn. 22.04.1955
r.)."

Analizujgc poswiadczenie nalezytego wykonania umowy wskazaé¢ nalezy dodatkowo, iz juz
sam fakt weryfikacji dokumentaciji projektowej (jej istnienie) oraz wykonania w ramach
inwestycji windy tgczgcej kondygnacje budynku wskazuije, iz nie mamy do czynienia

z remontem opisanego obiektu.

Pozycja 4 - Europejskie Centrum Numizmatyki Polskiej w Muzeum Narodowym w Krakowie
Przystepujacy ztozyt Zamawiajagcemu jednoznaczne o$wiadczenie, iz:

,zakres inwestycji obejmowat przebudowe zabytkowego budynku uzytecznosci publicznej -
Patacyku Czapskich (obiekt wpisany do rejestru zabytkow pod nr A-106, decyzja
z10.06.1968 r.)."

Analizujgc poSwiadczenie nalezytego wykonania umowy wskaza¢ nalezy dodatkowo, iz juz
sam fakt nadzoru nad pracami projektowymi oraz kontrola zgodnosci wykonywanych robo6t
i prac z dokumentacjg projektowg oraz pozwoleniami na budowe wskazuije, iz nie mamy do
czynienia z remontem opisanego obiektu.

W dniu 12.09.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) ECM Group
Polska S.A. ztozylo pismo procesowe Przystepujgcego w ramach ktdrego nie zgtosito
sprzeciwu w zakresie uwzglednionych zarzutéw, w zakresie pozostatych wnosit o ich

oddalenie. Zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny

Nie zgodzit sie z Odwotujgcym w kwestii oceny wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego.
Majgc na uwadze zarowno tre$¢ ztozonych wyjasnien jak i towarzyszgce im zatgczniki nie
sposob uznac, ze wyjasnienia te sg lakoniczne, ogdlnikowe i nie odpowiadajg na ewentualne
watpliwosci Zamawiajgcego. Zgodzi¢ nalezy sie z orzecznictwem zacytowanym przez
Odwolujgcego, iz sktadane wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do
przedmiotu zamowienia i takie tez sg w ocenie Przystepujacego wyjasnienia ztozone przez
niego w toku postepowania o udzielenie zamowienia. Wyjasnienia bezsprzecznie opisujg
metodyke wyliczenia ceny dla przedmiotowego zamdwienia w oparciu o dane

z SWZ, miedzy innymi zakres personelu oraz terminy oraz okoliczno$ci towarzyszace
ewentualnej realizacji ustugi takie jak np. lokalizacja inwestycji wzgledem innych
prowadzonych przez Przystepujgcego. Odnosnie punktu 3.1.12 odwotania podnies¢ nalezy,
co nastepuje. Odwolujgcy nie wyjasnit, na jakiej podstawie przyjat, iz Zamawiajgcy wymagat
zatrudnienia okre$lonej liczny personelu biurowego. Jezeli Odwotujgcy wywodzi taki
obowigzek z postanowienia pkt 1.8.4 opisu przedmiotu zaméwienia o tresci: ,Zamawiajacy
wymaga, aby osoby wykonujace czynnosci biurowe, administracyjne i organizacyjne byly
zatrudnione na podstawie umowy o prace." lub na podstawie pkt 1.14.1 ppkt 11 opisu
przedmiotu zamowienia: ,Osoby wchodzgce w skiad obstugi biurowo-administracyjnej” to jest
to oczywiscie catkowite nieporozumienie. Zamawiajacy - co oczywiste - nie narzucit
wykonawcom obowigzku przypisania do zespotu okreslonej liczby oséb wykonujgcych
czynnosci obstugi administracyjnej. To rolg wykonawcy, w oparciu o posiadane
do$wiadczenie, jest ustalenie, ile oséb bedzie niezbednych do wykonywania takich czynnosci
w ramach danego zamowienia. W ocenie Przystepujgcego jedna osoba jest

w zupetnosci wystarczajgca, a odwoltujgcy nie przedstawit zadnej analizy wspierajacej jego
ewentualng argumentacje, iz przyjecie realizacji zakresu zobowigzan administracyjnych,
wynikajgcych z opisu przedmiotu zamowienia, przez jedng osobe, jest nieprawidlowe. Poza



tym, Odwolujgcy wskazuije, iz przyjecie w odniesieniu do tego stanowiska jednej osoby
$wiadczy o zaoferowaniu realizacji niezgodnej z wymogami SWZ zapominajac, iz taki zarzut
tj. zarzut niezgodno$ci oferty z warunkami zamowienia w ogole nie zostat postawiony.

Odnosnie kosztéw zatrudnienia pracownika biurowego trudno uzna¢ wywody
Odwolujgcego za trafione w konteksScie ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien (str. 3
i 4). Zwyjasnien tych wynika bowiem, iz koszty te bedg nizsze niz zaktadane w tabeli koszty
na poziomie 4.200 zt. Przystepujacy wyjasnit, iz kwota wynagrodzenia obejmuje takze koszt
ewentualnego ekwiwalentu za urlop. Nastepnie ta kwota zostata jeszcze powiekszona
dodatkowo o0 23% narzutu wynikajgcego ze stawki VAT. Oczywiscie ten narzut nie ma nic
wspodlnego z rzeczywistym kosztem ponoszonym przez Przystepujgcego. Wynika on jedynie
z uproszczenia kalkulacji, stad koszt typowo pracowniczy ujety zostat takze w tabeli, w ktorej
generalnie wskazane zostaly koszty ,biznesowe" wynikajgce wystawianych faktur VAT.

Trudno jednakze méwi¢ o cenie zanizonej, czy tym bardziej razgco niskiej skoro koszt

w tabeli kalkulacyjnej. W kontek$cie ztozonych przez cztonkéw personelu oswiadczen

w zakresie przeprowadzonej przez nich wyceny i zaoferowanych cen za $wiadczenie przez
nich ustug, rownie jatowe i nie poparte zadnymi analizami czy dowodami zdajg sie argumenty
0 zanizonych kosztach $wiadczenia ustug. Btedne jest poczynione przez Odwotujgcego
zatozenie, iz ECM twierdzi, ze w ciggu 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy nie ulegnie
zmianie wynagrodzenie 0s6b realizujgcych przedmiot zaméwienia. Przystepujacy nie
przyjmowat takiego zatozenia kalkulujgc cene oferty. Przystepujacy w catosci opart sie na
otrzymanych o$wiadczeniach (kalkulacjach opracowanych przez poszczegdinych cztonkdéw
personelu). Oswiadczenia te zawierajg cene o charakterze ryczattowym, za caty okres
realizacji przedmiotu zamdwienia, a roztozenie wynagrodzenia na cze$ci ma jedynie
charakter rozliczeniowy. Nie nalezy zatem traktowa¢ wskazanych kosztéw miesiecznych jako
miesigcznego wynagrodzenia. Za wycene kosztow realizacji odpowiednich czesci
zamowienia odpowiedzialno$¢ ponoszg cztonkowie personelu, ktdrzy - jako profesjonalisci -
z pewnoscig potrafili dokona¢ odpowiedniej kalkulacji swojej ceny. Catkowitym
nieporozumieniem jest przywotywanie cen zaproponowanych przez Przystepujacego

w innych postepowaniach. Sam Odwotujgcy przeciez powotuje sie w tresci odwotania na
orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym, sposéb wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci sprawy, a nastepnie na bazie cen z innych
postepowan, w ktorych przedmiot zamowienia ma skrajnie odmienny charakter od
przedmiotu zamowienia objetego przedmiotowym postepowaniem, stara sie dowodzic, iz
cena Przystepujgcego ma charakter zanizony. Argumentacja przedstawiona w punkcie
3.1.11 odwotania jest przejawem braku zrozumienia treSci wyjasnien oraz specyfiki
przedmiotu zaméwienia przez Odwotujgcego. Kwestia mozliwosci planowania
harmonogramu pracy personelu zostata bowiem przez Przystepujgcego wyjasniona na str. 4-
5 zfoZzonych wyja$nien.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 128 ust. 1 lub ust. 4

Niezaleznie od merytorycznej niezasadnosci przedstawionej argumentacji, w ocenie
Przystepujacego zarzut postawiony zostat nieprawidiowo i nieadekwatnie do stanu
faktycznego, ktéry zostat opisany jako podstawa tego zarzutu. Zgodnie z art. 239 ust. 1
ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteridbw oceny
ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia. Podstawa faktyczna tak postawionego
zarzutu powinna koncentrowac sie na nieprawidtowym zastosowaniu przez Zamawiajgcego
przyjetych w dokumentach zamowienia kryteriéw oceny oferty. Zgodnie za$ z art. 128 ust. 1
ustawy Pzp, ktory - co nalezy podkresli¢ - zostat w postawionym zarzucie uzyty wytgcznie
jako bedacy ,w zwigzku" z zarzutem naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy ma
obowigzek wezwac¢ wykonawce do ztozenia lub poprawienia albo uzupetnienia okreslonych
przepisem dokumentéw wytgcznie wtedy, gdy sg niekompletne lub zawierajg btedy albo nie
zostaly w ogole ztozone. Zdaniem Przystepujacego Zamawiajgcemu nie mozna postawi¢
skutecznie zadnego z powyzszych zarzutéw. Podstawa faktyczna zarzutu w zaden sposéb
nie uzasadnia jego podstawy prawnej, a zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby, na
zakres zarzutu sktada sie jego podstawa prawna oraz przedstawione okolicznosci faktyczne.
Majac na uwadze powyzsze zwazyt, iz Odwotujgcy nie przedstawit zadnych argumentow
potwierdzajacych, iz Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy zastosowat kryteria oceny ofert.
Odwolujgcy nie przedstawit takze zadnych twierdzen uzasadniajgcych zarzut braku
wezwania do uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw podmiotowych. Przedstawiony
przez Przystepujgcego wykaz ustug nie zawiera zadnych btedoéw, ani nie jest niekompletny,
a przede wszystkim zawiera do$wiadczenie, ktére odpowiada tresci postawionego przez
Zamawiajgcego warunku. Z drugiej strony zauwazyé¢ nalezy, iz Odwolujgcy nie postawit ani
zarzutu naruszenia art. 122 ani art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp w zw. z pkt 13.2.3 lub
13.2.4 SWZ. Nie jest zatem mozliwe rozpatrzenie przedstawionych okolicznosci faktycznych
w konteksScie naruszenia art. 122 ustawy Pzp, a to wtasnie ten przepis odnosi sie do sytuacii,
w ktorej zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu udostepniajacego zasoby nie
potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu. Z uwagi na



uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutu odnoszgcego sie do pozycji nr 2 wykazu ustug
- przebudowa i rozbudowa Teatru Muzycznego CAPITOL we Wroctawiu, kwestia ta bedzie
przedmiotem wyjasnien ze strony Przystepujgcego, a zatem na obecnym etapie
Przystepujgcy nie przedstawia odno$nie tego zarzutu argumentacji. W odniesieniu do pozycji
nr 3 wykazu ustug - modernizacja skrzydta pdinocnego Zamku Ksigzat Pomorskich

w Szczecinie - przedmiotem umowy byta przebudowa oraz budowa. Termin modernizacja
ma charakter potoczny, nie wystepuje w prawie budowlanym i nie przesgdza o charakterze
inwestycji. Na okoliczno$¢, iz inwestycja ta stanowita przebudowe oraz budowe ztozone
zostang odpowiednie dowody. W odniesieniu do pozycji nr 4 wykazu ustug - Europejskie
Centrum Numizmatyki Polskiej w Muzeum Narodowym w Krakowie - przedmiotem umowy
byta przebudowa. Termin modernizacja ma charakter potoczny, nie wystepuje w prawie
budowlanym i nie przesgdza o charakterze inwestycji. Na okoliczno$¢, iz inwestycja ta
stanowita przebudowe ztozone zostang odpowiednie dowody.

Zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 3 w zw. z art. 16 ustawy Pzp

Z uwagi na uwzglednienie tego zarzutu przez Zamawiajgcego i brak sprzeciwu po
stronie Przystepujacego, brak jest podstaw do sktadania w tej kwestii argumentaciji.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oSwiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujgcego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustaliti zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegolnosci oferty Przystepujacego,
zobowigzan do udostepnienia zasobéw podmiotéw trzecich z 06.06.2022 r. oraz 07.06.
2022 r., wezwania Zamawiajgcego z 15.06.2022 r., wyjasnien Przystepujacego w zakresie
ceny razgco niskiej z 14.07.2022 r. wraz ze wszystkimi zatgcznikami (tajemnica
przedsiebiorstwa), informaciji o odtajnieniu dokumentéw z 19.08.2022 r. (wskazujagca zakres
odtajnienia wyjasnien i zatgcznikdw do niej), wezwania Zamawiajgcego z 30.06.2022 r.

w trybie art. 126 ust. 2 PZP, odpowiedzi Przystepujacego z 12.07.2022 r. wraz z wykazem
ustug i zatgczonymi referencjami, wezwania Zamawiajgcego do wyjasnien w trybie art. 128
ust. 4 PZP, wyjasnieniami Przystepujacego z 27.07.2022 r. oraz informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 19.08.2022 r.

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie
przez Odwolujgcego:

1) Ogloszenie o zamowieniu oraz wyciag ze strony internetowej informac;ji o projekcie
w zakresie dofinansowania ze $rodkéw unijnych na okolicznos¢ ze w poz. 3 wykazu nie
mamy do czynienia z przebudowg, ale remontem;

2) Woyciag z opisu przedmiotu zaméwienia zaplanowanie, przygotowanie, przeprowadzenie
i monitorowanie kampanii informacyjno-promocyjnej dla projektu ,Budowa pawilonu Jozefa
Czapskiego w Krakowie” na okoliczno$¢ ze w poz. 4 wykazu nie mamy do czynienia

z przebudowa, ale remontem.

Dodatkowo, Izba zaliczyta réwniez w poczet materiatu dowodowego ztozong na
rozprawie przez Przystepujgcego:

1) Kopie postanowienia Zachodniopomorskiego Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkow
w Szczecinie z 07.11.2012 r., jak réwniez kopie decyzji Prezydenta Miasta w Szczecinie nr
1858/12 z 29.11.2012 r. oraz wyciag ze strony internetowej informacje o projekcie w zakresie
dofinansowania ze srodkéw unijnych odnos$nie przedmiotowego projektu na okolicznos¢, iz
mamy do czynienia w poz. 3 z przebudowsa;

2) Specyfikacje na: ,Rewaloryzacje budynku: Patac Czapskich” oraz wydruk STWIOR z tego
postepowania na okoliczno$¢, iz mamy do czynienia w poz. 4 z przebudowsg;

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajagcy lzby wzigt pod uwage



stanowisko wynikajace z odwotania, odpowiedzi na odwotanie, pisma procesowego
Przystepujgcego, oraz stanowiska i o§wiadczenia stron ztoZzonych ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw
skierowanych na rozprawe, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 PZP poprzez oceneg, ze oferta ztozona przez ECM nie
zawiera razgco niskiej ceny, podczas gdy zfozona przez ECM oferta i wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny nie udowadniajg, Ze nie zaoferowano ceny razgco niskiej;

2) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 128 ust. 1 lub ust. 4 PZP poprzez ocene, ze wykonawca ECM
wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia
wykonawcy, podczas gdy wykonawca ECM nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu, a ztozone podmiotowe $rodki dowodowe nie pozwalajg na pozytywng
ocene spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym obowigzkiem
Zamawiajgcego bylo wezwanie wykonawcy ECM do uzupetnienia lub wyjasnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych;

3) art. 18 ust. 1 wzw. z art. 18 ust. 3w zw. z art. 16 PZP poprzez ocene, ze zastrzezone
przez wykonawce ECM dokumenty i informacje mogly zostac objete tajemnica
przedsiebiorstwa, podczas gdy wykonawca ECM nie udowodnit, ze rzeczywiscie takiemu
zastrzezeniu mogg podlegac oraz ze spetnione zostaty wszystkie wymogi dotyczace
wytgczenia jawnosci dokumentéw i informacii skladanych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego;

4) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez ECM
jako najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy oferta ztozona przez ECM powinna
zosta¢ odrzucona z postepowania, a w jej miejsce za najkorzystniejszg winna zosta¢ uznana
oferta ztozona przez Odwolujgcego.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywoluje stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania,
oraz odpowiedzi na odwotfanie, jak i pisma procesowego Przystepujgcego.

Nastepnie, Izba podnosi, Ze Zamawiajgcy uwzglednit nastepujgce zarzuty:

1) naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 128 ust. 1 lub ust. 4 PZP poprzez ocene, ze
wykonawca ECM wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia wykonawcy, podczas gdy ztozone podmiotowe $rodki dowodowe nie
pozwalajg na pozytywng ocene spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu, w zwigzku
z czym obowigzkiem Zamawiajgcego byto wezwanie wykonawcy ECM do wyjasnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie poz. nr 2 wykazu ustug - Przebudowa

i rozbudowa Teatru Muzycznego CAPITOL we Wroctawiu;

2) naruszeniaart. 18 ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 3 w zw. z art. 16 PZP poprzez ocene, ze
zastrzezone przez wykonawce ECM dokumenty i informacje mogty zosta¢ objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, podczas gdy wykonawca ECM nie udowodnit, Ze rzeczywiscie takiemu
zastrzezeniu mogg podlegac oraz ze spetione zostaty wszystkie wymogi dotyczgce
wylgczenia jawnosci dokumentéw i informacji skladanych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

W konsekwenciji Izba w zakresie obu uwzglednionych zarzutow w zakresie, ktorych
Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu, umorzyta postepowanie.

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach rozpatrywanych zarzutéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego
materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszego dotyczgcego razgco niskiej ceny, Izba uznata, ze
niniejszy zarzut podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejno$ci wymaga podkreslania, ze Izba nie podzielita stanowiska
Odwolujgcego, jakoby Przystepujacy nie udzielit odpowiedzi w swoich wyjasnieniach
z 14.07.2022 r. na tre$¢ wezwania Zamawiajgcego z 15.06.2022 r. Przystepujacy odnidst sie



tak do kwestii przewidywanej ilosci roboczogodzin dla kazdego z cztonkéw personelu, jak

i przedstawit koszty zatrudnienia personelu. W pierwszym wypadku przedstawiajac swoje
stanowisko na str. 4-5 wyjasnien, zas w drugim wypadku przedstawiajac te koszty
szczegbtowo w arkuszu kalkulacyjnym dotyczgcym sposobu szacowania ceny - kosztorys
ofertowy (zat. nr 1 do wyjasnien). Nadto, popart przedstawione wyliczenia indywidualnymi
os$wiadczeniami poszczegolnych oséb, ktére beda realizowa¢ zamoéwienie (w ramach zat.
nr 2 do wyjasnien ,0Swiadczenia cztonkow personelu”), jak i oSwiadczeniem brokera (zat. nr
3 do wyjasnien), jak i oSwiadczeniem osoby odpowiedzialnej za badanie i ocene akustyczng
(zat. nr 4 do wyjasnien). Jednoczesnie, Przystepujgcy odnidst sie co do kosztéw zatrudnienia
pracownika biurowego na str. od 3 do 4 wyjasnien. Izba zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze nie byta narzucona liczba pracownikéw biurowych, nie
wynika ona ani z pkt 1.8.4, ani z pkt 1.14.1 ppkt 11 Opisu Przedmiotu Zamowienia,

w konsekwencji przyjecie jednej osoby przez Przystepujgcego byto dopuszczalne. Nalezy
takze zauwazy¢, ze wynagrodzenie poszczegdlnych pracownikbw ma charakter ryczattowy,
w konsekwencji poszczegodlne osoby przyjety na siebie ryzyko realizacji zamowienia za cene
zadeklarowang w kalkulacji.

Izba takze przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze stwierdzenie
Przystepujgcego co do trudnosci w okresleniu szczegbtowego harmonogramu pracy
personelu koreluje z przyjetym wynagrodzeniem ryczattowym, gdyz Przystepujacy de facto
za zadeklarowang cene zapewnit okreslone osoby, ktére beda realizowaé zamoéwienie. Tym
bardziej, ze poszczegodlne osoby zapoznaly sie jak wynika z zatgczonych oSwiadczeh z SWZ
i miaty Swiadomo$¢ obowigzkdw, jakie beda na nich spoczywac. Inaczej mdwigc sg nimi
zwigzane. SWZ nie narzucato harmonogramu pracy personelu ani godzin pracy.

Kwestia akustyka nie byta poruszana w odwotaniu w odréznieniu np. od pracownika
biurowego i stanowi rozszerzenie zakresu odwotania. Wszelkie dalsze watpliwosci
Odwotujgcego obalajg dotgczone do wyjasnien oSwiadczenia poszczegdlinych oséb,
stanowigce zatgczniki do wyjasnien (zat. nr 2, 3i 4).

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu drugiego w zakresie poz. 3 i 4 wykazu ustug, Izba uznata, ze
niniejszy zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy jednoznacznie przedstawit w odpowiedzi na odwotanie
oraz na rozprawie, czym si¢ kierowat przy ocenie tych pozycji wykazu, w konsekwenc;ji brak
jest podstaw do uznania, tak jak Odwotujgcy na rozprawie, ze na podstawie dokumentéw,
ktérymi dysponowat Zamawiajgcy podczas oceny powinien na ich podstawie powzig¢
watpliwosci i wezwaé przynajmniej Przystepujgcego do wyjasnien. Przy tym, naturalnie
zasadnie wskazywat Zamawiajgcy na rozprawie, ze w tych pozycjach Odwotujgcy wnosit
w odwotaniu o uzupetnienie wykazu, a nie wyjasnienia.

Odnosnie, zas samego zarzutu, to nalezy potwierdzi¢, ze modernizacja nie ma
definicji w Prawie Budowlanym i jest pojeciem funkcjonujgcym w jezyku potocznym
i w zaleznosci od zakresu mozna jg zakwalifikowa¢ do budowy, przebudowy lub remontu:

,D0S¢ czesto uzywa sie potocznie (ale takze w niektorych aktach prawnych) pojecia
"modernizacja", jako jednego z rodzajow robot budowlanych. Ustawa Prawo budowlane
takim pojeciem sie nie postuguje i nie jest to bynajmniej przeoczenie (poczgtkowo
modernizacja wystepowata jako rodzaj budowy, a nastepnie robo6t budowlanych). Nalezy
uznac, ze pojecia "przebudowa" oraz "remont" w sposéb wystarczajgcy i petny okreslajg
sytuacje, w ktérych mamy do czynienia z ulepszeniem juz istniejgcej substanciji

i postugiwanie sie pojeciem "modernizacja" wprowadzatoby wytgcznie zbedny chaos
terminologiczny. Innymi stowy potocznie rozumiana "modernizacja”, w zaleznosci od
zakresu, bedzie po prostu przebudowa albo remontem”. (D. R., P. Z., komentarz, ABC
2006, Komentarz do art.3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane
(Dz.U.03.207.2016), [w:] R. D., P. Z,, Prawo budowlane. Komentarz, Dom Wydawniczy
ABC, 2006, wyd. Il). Modernizacja to unowoczes$nienie i usprawnienie czegos, trwate
ulepszeniu istniejagcego obiektu budowlanego (Stownik jezyka polskiego PWN).

Przy czym, Izba zgadza sie generalnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze
decydujgce znaczenie ma tres¢ wykazu ustug, a referencje jedynie stuzg potwierdzeniu
nalezytego wykonania ustug wskazanych w wykazie. Zamawiajgcy wskazat w odpowiedzi na
odwotanie i na rozprawie, ze zakwalifikowat realizacje z poz. 3 i 4, jako przebudowe. Badat
tez referencje. Odno$nie poz. 3 wskazat, ze z referencji wynikata weryfikacja dokumentaciji
przetargowej (jej istnienie) oraz wykonanie windy tgczgcej kondygnacje budynku. Odno$nie
poz. 4 z kolei z referencji wynikat, nadzér nad pracami projektowymi oraz kontrola zgodnosci



wykonywanych robét i prac z dokumentacjg projektowa oraz pozwoleniem na budowe.
Dodatkowo, zakup i montaz wind, zmiana poziomu posadzek, czyli zmiana kubatury
posadzki. Niniejszg ocene Zamawiajgcego z postepowania przetargowego potwierdzajg
dowody ztozone na rozprawie. Odno$nie poz. 3 ogloszenie o zamoéwieniu ztozone przez
Odwolujgcego - pkt II. 1. 5 ppkt 7 - adaptacja dachu na taras widokowy, czyli zmiana
powierzchni uzytkowej. Z kolei, z pkt II. 1. 5 ppkt 5 - wybudowanie nowego podziemia -
zwiekszenie powierzchni uzytkowej. Wzgledem dowodéw Przystepujgcego nalezy wskazaé
co do poz. 3 na postanowienie Zachodniopomorskiego Wojewodzkiego Konserwatora
Zabytkow, gdzie wprost wskazuje sie, iz mamy do czynienia z przebudowa. Z wyciagu ze
strony internetowej informacje o projekcie w zakresie dofinansowania ze srodkéw unijnych,
na przedostatniej stronie znajduje sie przekrodj pionowy wiezy dzwondw, co Swiadczy

o zwiekszeniu powierzchni obiektu, co $wiadczy o zmianie funkcjonalnosci i nowej
powierzchni. Odno$nie poz. 4 wydruk specyfikacji na niniejsze postepowanie oraz wydruk
STWIOR. Z pierwszego z nich wynika - z pkt 1.2.1 SWZ - zmiana funkcjonalnosci, z pkt
1.2.2 SWZ - wynika wykonywanie tunelu podziemnego oraz wind, na str. 5 z kolei

25

wymieniono podstawe prawng, w tym decyzje Prezydenta Miasta Krakowa, z ktorej wynika,
ze mamy do czynienia z budows, a nie remontem. Z drugiego - str. 27 - pkt 5.1.2 - roboty
wyburzeniowe - zmiana powierzchni uzytkowej budynku, str. 35 - windy. Generalnie zmiana
funkcji budynku z obiektu mieszkalnego, na obiekt dostosowany do wystawiania
numizmatyki.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu czwartego, w konsekwencji oddalenia rozpatrywanych na
rozprawie zarzutow, Izbg uznata, ze podlega oddaleniu réwniez zarzut naruszenia art. 239
ust.1 w zw. z art. 16 PZP w zakresie zarzutéw skierowanych na rozprawe.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
i art. 554 ust. 1 pkt 1 PZP oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej
przepiséw, w tym takze w oparciu o § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia wskazanego ponize;.
Jednoczes$nie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.

z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCZaCy: .....cccooevirieiieseeceeeeeee

26



	Przewodniczący:    ..............................................
	Sygn. akt: KIO 2265/22
	Przewodniczący:    ..............................................

