Sygn. akt: KIO 1650/24
WYROK
Warszawa, dnia 29 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2024 r.
przez wykonawce B-ACT Spétka Akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz w
postepowaniu prowadzonym przez Teatr Rozmaitosci, ul. Marszatkowska 8, 00-590 Warszawa

przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego - wykonawcy: SAFEGE S.A.S., 15-27 rue du Port, Parc de I'lle, 9202:
Nanterre CEDEX, Francja

orzeka:

1.0ddala odwotanie;
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1.zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasadza od odwotujgcego: B-ACT Spédtka Akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy na rzecz zamawiajgcego: Teatr
Rozmaitosci w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero groszy)
tytutem wynagrodzenia petnomocnika strony.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: ........ccovviiiiiiiiin,
Sygn. akt: KIO 1650/24
Uzasadnienie

Teatr Rozmaitosci w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadziw trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. - dale;j:
,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug inzyniera kontraktu
w zwigzku z realizacjg rob6t budowlanych dla zadania inwestycyjnego Budowa budynku TR Warszawa na placu Defilad
w Warszawie”, numer referencyjny: PZP.TR2.2024. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej dnia 30 kwietnia 2024 roku pod numerem 255774-2024.

B-ACT S.A. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej: ,Odwotujgcy”’) wniést odwotanie wobec tresci Specyfikacji Warunkow
Zamoéwienia (dalej: ,SWZ") w zakresie dotyczagcym postanowienia z rozdziatu 9 pkt 9.2.4. ppkt 1 lit. a i b) SWZ wraz z
zastrzezeniem uczynionym pod ich trescig. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

Tart. 117 ust. 1 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp oraz art. 112 ust. 1 Pzp poprzez nieuzasadnione charakterem
zamowienia i nieproporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia sformutowanie wymagania zawartego w rozdziale 9 pkt
9.2.4. ppkt 1 lit a i b) SWZ, zgodnie z ktorym warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub
zawodowej wykonawcy w zakresie wymaganego do$wiadczenia (opisany w Rozdziale 9 pkt 9.2.4. ppkt 1 lit. a i b)
SW?Z) sktadajgcy sie z dwoch ustug (lit. a-b), winien by¢, w przypadku konsorcjum, spetniony w taki sposoéb, aby to
jeden z wykonawcéw (konsorcjantow) posiadat wymagane tgcznie doswiadczenie (w catosci), podczas gdy wymaog
ten jest nadmierny, nieuzasadniony i sprzeczny z praktykg rynkowg, a za w petni odpowiadajgce wymaganiom
Zamawiajgcego uzna¢ nalezaloby dopuszczenie sumowania tego potencjatu przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia;

2)art. 112 ust. 1 w zw. z art. 116 ust. 1, art. 16 pkt 12 i 3 Pzp poprzez sformulowanie warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej i zawodowej w sposdb nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego
oraz w sposéb przekraczajgcy minimalne poziomy zdolno$ci wykonawcy, tj.: okreslenie w rozdziale 9 pkt 9.2.4. ppkt



1 lit. a) warunku, ktory ogranicza mozliwo$¢ postuzenia sie do$wiadczeniem zwigzanym z przygotowaniem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wytgcznie do obiektow zgodnych z kwalifikacjg obiektow
budowlanych PKOB 1261 w sytuacji, gdy takie (tj. odpowiadajgcej oczekiwaniom Zamawiajgcego) doSwiadczenie
mozna zdoby¢ réwniez poprzez Swiadczenie podobnych ustug okreslonych dla catej grupy 126 PKOB;

a w konsekwencji

3)art. 16 pkt 1 - 3 Pzp poprzez przeprowadzenie postgpowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1)usuniecie (wykreslenie) zastrzezenia z Rozdziatu 9 SWZ pkt 9.2.4. pkt 1 lit. ai b) SWZ w catosci:

Ww warunek musi zosta¢ spetniony w catosci przez co najmniej jednego wykonawce wspdlnie ubiegajgcego sie o
zamdwienie lub przez podmiot trzeci na zasoby ktérego powotuje sie wykonawca

2)zmiane treSci warunku okreslonego w rozdziale 9 pkt 9.2.4. ppkt 1 lit. a) SWZ poprzez wykreslenie nastepujgce;j tresci:

a) ustuge polegajacg na przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane
uwzgledniajgcego warunki kontraktowe FIDIC polegajace na wybudowaniu ogoélnodostepnego obiektu kulturalnego
zgodnie z kwalifikacjg obiektéw budowlanych PKOB 1261 (z wylgczaniem kasyn, cyrkdw sal tanecznych i
dyskotek, estrad, schronisk dla zwierzat, ogrodéw zoologicznych i botanicznych).

i zastgpienie jej warunkiem o nastepujgcej tresci:

a)ustuge polegajgcg na przygotowaniu co najmniej jednego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na
roboty budowlane uwzgledniajgcego warunki kontraktowe FIDIC

oraz

co najmniej jednego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowane polegajgce na
wybudowaniu ogdlnodostepnego obiektu kulturalnego zgodnie z kwalifikacjg obiektéw budowlanych PKOB 1261 (z
wytgczaniem kasyn, cyrkow, sal tanecznych i dyskotek, estrad, schronisk dla zwierzat, ogrodéw zoologicznych i
botanicznych), ktore nie musiato uwzglednia¢ warunkdw kontraktowych FIDIC.

Na potrzeby oceny spetniania niniejszego warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy jako wybudowanie
zaakceptuje takze rozbudowe, w przypadku, kiedy dobudowana cze$¢ budynku samodzielnie (z wytgczeniem
czesci istniejgcej) mogtaby funkcjonowac jako obiekt budowlany klasy 1261.

W uzasadnieniu Odwotujgcy przytoczyt tre$¢ rozdziatu 9 pkt 9.2.4. ppkt 1 lit. a i b) SWZ dotyczgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu w podat w szczegdlnosci, ze Zamawiajgcy postawit wymaog, aby przyszty wykonawca zamdwienia
dysponowat m.in. odpowiednig zdolnoscig techniczng lub zawodowg (doSwiadczeniem), wprowadzajgc jednoczesnie
ograniczenie, ktoére zdaniem Odwolujgcego stanowi razgce ograniczenie konkurencyjnosci w postepowaniu i pozostaje
nieproporcjonalne wzgledem postawionego warunku udziatu, jak i samego przedmiotu zamodwienia. Zamawiajacy w
tresci SWZ przewidziat bowiem, ze w przypadku wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia (lub w
przypadku polegania na udostgpnionych Wykonawcy zasobach podmiotu trzeciego) warunki dotyczace zdolnosci
technicznej lub zawodowej okreslone w rozdziale 9 pkt 9.2.4. ppkt 1 nie podlegajg sumowaniu, tj. zdolnosci w zakresie
ilosci, wielkosci, wartosci i jakoSci ustug muszg by¢ speinione przez jeden podmiot. W ocenie Odwoltujgcego
kwestionowane zastrzezenie ogranicza krgg podmiotéw zdolnych do prawidlowego wykonania przedmiotu zaméwienia w
sytuaciji, gdy nie istniejg ku temu zadne obiektywne powody. Prawo do tgczenia potencjatéw w celu wspdlnego ubiegania
sie o udzielenie zamowienia publicznego zaliczy¢ nalezy do kanonu zasad, ktérymi kierowa¢ sie powinien zamawiajacy
udzielajgc zaméwienia. Wtasnie w tym celu (sprostanie wymaganiom stawianym przez zamawiajgcego) tworzone sg
konsorcja. Zamawiajgcy moze - w Swietle art. 117 ust. 1 Pzp - dokonaé ograniczenia zasad fgczenia zasobdw przez
wykonawcdw wspoélnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie publiczne. Ograniczenie to musi jednak by¢ podyktowane
charakterem zamowienia i musi pozostawac proporcjonalne. Wynikajgce z przywotanego przepisu uprawnienie
traktowac nalezy jako wyjatek od reguly (ktérg jest prawo do sumowania potencjatow), a jako takie nalezy je traktowac¢ w
SposoOb zawezajgcy.

Odwolujgcy zwrécit uwage, iz warunek udziatu, ktory cho¢ uregulowany zostat w ramach jednego punktu (pkt
9.2.4. ppkt 1) to dzieli sie na dwa odrebne podpunkty przedstawiajgce w istocie doswiadczenie w realizacji ustug o
rozbieznym od siebie charakterze. W ramach warunku udziatu okre$lonego w punkcie 9.2.4. pkt 1 lit a i b) SWZ
Zamawiajgcy stawia wymagania w stosunku wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia w zakresie
do$wiadczenia:



(a)ustuge polegajgcg na przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane
uwzgledniajgcego warunki kontraktowe FIDIC polegajgce na wybudowaniu ogdlnodostepnego obiektu kulturalnego
zgodnie z kwalifikacjg obiektow budowlanych PKOB 1261 (z wytgczaniem kasyn, cyrkow sal tanecznych i dyskotek,
estrad, schronisk dla zwierzat, ogrodow zoologicznych i botanicznych);

(b)ustuge polegajgcq na $wiadczeniu nadzoru inwestorskiego przy realizacji inwestycji polegajacej na wybudowaniu (nie
przebudowa, rozbudowa i remont) budynku uzytecznosci publicznej o wartosci robot co najmniej 200 000 000 zt, ktora
fo ustuga $wiadczona byfa co najmniej od dnia przekazania terenu budowy wykonawcy robot budowlanych do
pozyskania pozwolenia na uzytkowanie wspomnianego budynku.

Odwolujacy stwierdzit, ze doswiadczenie wskazane w pkt 9.2.4. lit. a) SWZ nawigzuje do ustugi polegajacej na
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Ustuga ta ma charakter $cisle formalny tj. polega
na czynnosciach formalnych — m.in. opracowaniu dokumentacji zamowienia, prowadzenia korespondencji z
wykonawcami, udzielaniu odpowiedzi na pytania wykonawcéw, ocenie ofert. Postawiony wymog nawigzuje do
do$wiadczenia w petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego lub Inzyniera Kontraktu, jednak zakres tej funkcji sprowadza sie
do czynnosci o charakterze niepolegajgcym na sprawowaniu faktycznego nadzoru nad realizacjg robét (lecz petnieniu
administracyjnych funkcji na etapie poprzedzajgcym zlecenie robo6t budowlanych). Ustuga wskazana w lit. a) warunku
udzialu sprowadza sie w najszerszym ujeciu do przeprowadzeniu procedury o udzielenie zamoéwienia publicznego
zgodnie z przepisami Pzp. Ustuge takg realizujg najczesciej bezposrednio zamawiajgcy publiczni (ich wewnetrzne
jednostki odpowiedzialne za zamoéwienia publiczne) bgadz kancelarie prawne lub doradcze specjalizujgce sie w
doradztwie zamowieniowym (dziatajgce na zlecenie podmiotéw publicznych). Doswiadczenie opisane w lit. b) warunku
odnosi sie z kolei do doradztwa Scisle inwestycyjnego. Nadzér nad robotami budowlanymi sprowadza sie bowiem do
aktywnej kontroli procesu realizacyjnego robo6t budowlanych. Nadzér budowlany kontroluje zgodno$é wykonywanych prac
z zatwierdzonym projektem, warunkami zdefiniowanymi w decyzji o pozwoleniu na budowe oraz z przepisami ustawy
Prawo budowlane. Rolg wykonawcy realizujgcego ustuge nadzoru nad robotami budowlanymi jest réwniez ocena
zgodno$ci rozwigzan architektoniczno - budowlanych z obowigzujgcymi w branzy przepisami i aktualng wiedzg
techniczng. Cechg zakresu usiug opisanych w lit. b) jest zapewnienie prawidlowej jakosci wykonywanych robot
budowlanych oraz zapewnienie, Zze inwestycja zostanie ukonczona zgodnie z wymogami kontraktu.

Réznica w zakresie przedmiotowym ustug z lit. a) oraz b) zdaje sie by¢ wiec wyrazna. Doswiadczenie z lit. a)
sprowadza sie do formalnego przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (tu w tym zakresie
niezbedna jest znajomosS¢ przepisbw Pzp). Samo tez przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie ingeruje bezposrednio w proces budowlany. Doswiadczenie to nie wymaga tez kadry z tak
specjalistycznym wyksztalceniem (budowlanym) oraz stosownymi uprawnieniami. Z kolei doSwiadczenie opisane w
punkcie b) koncentruje sie na koordynacji procesu budowlanego. Aby zatem mozliwe byto prawidlowe wykonanie takiej
ustugi, kadra nadzorujgca roboty budowlane musi sklada¢ sie z wyspecjalizowanych, w rozumieniu Prawa budowlanego,
uczestnikéw, nierzadko posiadajgcych odpowiednie uprawnienia budowlane. Przedstawione ,podwarunki” z pkt. 9.2.4. pkt
1 lit. a i b) SWZ wymagajg zatem doswiadczenia w zupelnie odmiennym zakresie. Dotyczy to zaréwno ujecia
przedmiotowego i podmiotowego. Aby bowiem moc zrealizowa¢ ustuge w lit. a) koniecznym jest dysponowanie
wyspecjalizowang kadrg administracyjno-prawnicza, z kolei, aby zrealizowa¢ ustugi z lit. b) koniecznym jest
dysponowanie wyspecjalizowang kadrg budowlang. O tym, Zze krag inwestycji objetych warunkiem udziatu jeszcze
bardziej sie zacie$nia $wiadczg cechy obiektéw (inwestycji) na ktorych realizowane miaty byé poszczegdine ustugi. Jest
to:

(a)dla litery a) kwestionowanego warunku: wybudowanie ogdinodostepnego obiektu kulturainego zgodnie z kwalifikacjg
obiektow budowlanych PKOB 1261 (z wytgczaniem kasyn, cyrkéw, sal tanecznych i dyskotek, estrad, schronisk dla
zwierzat, ogrodéw zoologicznych i botanicznych);

(b)dla lit. b) kwestionowanego warunku: wybudowanie (nie przebudowa, rozbudowa i remont) budynku uzytecznosci
publicznej o wartosci rob6t co najmniej 200 000 000 zi, ktéra to ustuga Swiadczona byla co najmniej od dnia
przekazania terenu budowy wykonawcy robét budowlanych do pozyskania pozwolenia na uzytkowanie
wspomnianego budynku.

Zdaniem Odwotujgcego tres¢ podwarunkdéw znaczgco zaweza ilos¢ inwestycji/obiektéw, ktére mogtyby pozwoli¢
spetni¢ warunek udziatu okre$lony w pkt 9.2.4. pkt 1) SWZ. Wymdg wykazania sie¢ doSwiadczeniem w wykonaniu
wszystkich ustug wskazanych w pkt 9.2.4. pkt 1 lit a i b) SWZ jawi sie jako skrajnie dyskryminujacy, nieproporcjonalny i
ograniczajgcy konkurencyjnos¢. Rekojmie nalezytego wykonania zamowienia daje réwniez konsorcjum sktadajgce sie z
wykonawcow, sposrod ktérych jeden wykonat ustuge polegajgcg na przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na roboty budowlane uwzgledniajacego warunki kontraktowe FIDIC spetniajgcg wymagania z lit.



a ) kwestionowanego warunku, natomiast drugi zdobyt doswiadczenie w trakcie realizacji ustugi polegajgcej na
Swiadczeniu nadzoru inwestorskiego przy realizacji inwestycji polegajacej na wybudowaniu budynku uzytecznosci
publiczne (tj. zgodnie z lit. b) kwestionowanego warunku). Podmiot, ktéry przygotowat i przeprowadzit postepowanie na
wybdr wykonawcy robo6t budowlanych dla budowy obiektu kulturalnego posiada kompetencje, ktére pozwolg mu
przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie wchodzgce w sktad przedmiotu Zamoéwienia, zwlaszcza we wspbtpracy z
podmiotem, ktéry nabyt doswiadczenie w nadzorze nad robotami budowlanymi okreslonymi w lit. b) warunku. O dwotujgcy
zaznaczyt, ze jego celem nie jest ograniczenie prawa Zamawiajgcego do formulowania warunkéw w sposob
odpowiadajacy Jego uzasadnionym potrzebom. Dlatego tez Odwotujgcy nie kwestionuje meritum wymogéw, majac
Swiadomo$¢, ze Zamawiajgcy poszukuje wykonawcy, ktéry bedzie Go wspierat zarbwno na etapie postepowania
przetargowego, jak i w toku realizacji inwestycji. Zrozumiate jest zatem stawianie wymogdw korelujgcych z tym
zakresem. Przedmiotem odwofania jest natomiast zakaz sumowania do$wiadczenia w tym zakresie. Odwolujacy
pozostaje bowiem na stanowisku, ze swoj cel Zamawiajgcy moze osiggngé bez tego obostrzenia, a rezygnacja z tego
pozwoli zachowaé¢ konkurencyjnos¢. W postepowaniu powstata sytuacja, w ktérej konsorcjum jest dyskryminowane.
Zamawiajgcy nie tylko ogranicza konkurencyjno$é w postepowaniu (albowiem na rynku nie istnieje wiele podmiotéw
mogacych legitymowa¢ sie doSwiadczeniem zarobwno w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz doswiadczeniem w sprawowaniu nadzoru budowlanego), ale w takiej sytuacji wyraznie widaé
dysproporcje w zakresie traktowania wykonawcow, ktérzy jako profesjonalni uczestnicy rynku majg prawo wybra¢ forme
wspoipracy i decydujg sie na ziozenie oferty jako konsorcjum. Zamawiajgcy posiadajg dosy¢ duzg swobode w kreowaniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ile sg one proporcjonalne co do przedmiotu zamowienia. W odmiennej sytuacji, ;.
sformutowania warunkéw w sposob zbyt rygorystyczny, dojdzie bowiem do nieuprawnionego ograniczenia konkurenciji,
przez co zostang (w konsekwencji) naruszone zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Przedmiotem warunku okreslonego w rozdziale 9 pkt 9.2.4. ppkt 1 lit. a) SWZ jest wykonanie ustugi zwigzanej z
przygotowaniem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jest to ustuga, ktérej wykonanie powierza sie
czesto kancelariom prawnym lub wyspecjalizowanym doradcom z zakresu prawa zamowien publicznych. Polega ona na
stworzeniu dokumentacji zaméwienia (w tym SWZ, analizy potrzeb i wymagan, wzoru umowy itd.) w oparciu o przepisy
Pzp, a wiec materie typowo ,formalno-prawng”. Dokumenty sktadajgce sie na postepowanie o udzielenie zaméwienia sg
dokumentami typowymi, ktérych tre§¢ wynika wprost z przepiséw Pzp lub ktérych wzory zostaty przygotowane przez
Urzad Zaméwien Publicznych. Nie jest to wiec ustuga nietypowa. Jej spetnienie mozna wykazac¢ na podstawie realizaciji
innych inwestycji (nawet tak odlegtych od tej objetej przedmiotem zamowienia jak budowa oczyszczalni Sciekéw lub
infrastruktury drogowej). Innymi stowy do$wiadczenie przy przygotowaniu postepowania o udzielnie zamodwienia
publicznego mozna zdoby¢ w wyniku realizacji roznych projektow. Niemniej, w kontek$cie inwestyciji takich jak ta objeta
przedmiotem niniejszego zamowienia — decydujacy wplyw na uksztattowanie jednego z elementdéw sktadajacych sie na
dokumentacje postepowania jest Opis Przedmiotu Zamowienia oraz Wzér Umowy. W celu przygotowania powyzszych
dokumentow niezbedne jest do$wiadczenie przy realizacji podobnych inwestycji, bowiem ma ono wplyw na
uksztattowanie treSci warunkéw kontraktowych FIDIC m.in. w zakresie odbiorow czesciowych i odbioru kohcowego
inwestycji lub szczegdlnego rezimu wykonania poszczegoélnych elementéw zamoéwienia. Doswiadczenie dotyczace
opisanej powyzej materii mozna zdoby¢ rowniez w przypadku realizacji inwestycji (postepowan), ktére nie byly
przeprowadzone w oparciu o warunki FIDIC. Zasady odbioru tego typu zadan sg opisane w sposob szczegdlowy i
specjalistyczny przy inwestycjach, ktore nie sg prowadzone w oparciu o warunki kontraktowe — dla specjalistycznych
podmiotéw, posiadajgcych doswiadczenie w stosowaniu warunkéw kontraktowych FIDIC (takich jak Odwolujgcy), ich
inkorporowanie do tresci Wzoru Umowy (sporzadzonej w oparciu o warunki FIDIC) jest zadaniem wrecz banalnym
(dochodzi bowiem wytgcznie do modyfikacji poszczegoélnych klauzul umownych). Doswiadczenie niezbedne do
prawidtowej realizacji zamodwienia w zakresie wyznaczonym tre$cig warunku ujetego w rozdziale 9 pkt 9.2.4 ppkt 1 lit. a)
SWZ mozna zdoby¢ w zwigzku z realizacjg roznych postepowan o udzielenie zamowienia, ktdre nie muszg uwzgledniac
w kazdym wypadku warunkéw kontraktowych FIDIC. Odwotujgcy stwierdzit, ze nie chce ogranicza¢ prawa
Zamawiajgcego do formutowana warunkéw zamowienia w sposéb, ktéry uzna On za najbardziej zasadny w
postepowaniu, niemniej w tym konkretnym przypadku dostrzega on, ze ten konkretny warunek moégt zostac
sformutowany w sposéb zbyt rygorystyczny w stosunku do okolicznosci, ktére ma potwierdza¢. Wynika to z fakiu, ze
Zamawiajgcy wymaga od przysztego wykonawcy zamoéwienia, aby ten legitymowat sie doswiadczeniem w
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia, ktére uwzgledniato warunki kontraktowe FIDIC oraz
jednoczesnie dotyczyto budowy obiektu klasy 1261 (w dodatku z wylgczeniami) — takich postepowan w skali kraju jest
niewiele, co w sposéb istotny ogranicza rynek wykonawcow, ktorzy mogg skutecznie ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia. Zastgpienie dotychczasowej treSci warunku ujetego w pkt 9.2.4. ppkt 1 lit) SWZ zaproponowanym w
odwotaniu warunkiem jest w ocenie Odwolujgcego rozwigzaniem optymalnym, ktére pozwala Zamawiajgcemu na
pozyskanie do realizacji zamoéwienia podmiotu, ktoéry posiada odpowiednie dosSwiadczenie zwigzane z



przeprowadzeniem postepowan o udzielenie zamoéwienia zaréwno w zakresie uwzgledniajgcym Warunki Kontraktowe
FIDIC oraz doswiadczenie zwigzane z uksztattowaniem Wzoru Umowy i Opisu Przedmiotu Zaméwienia dla inwestycj
zblizonych do tej objetej postepowaniem. Wprowadzenie takiego zapisu do tresci SWZ umozliwi ubieganie sie o
udzielenie zamowienia wigkszej liczbie podmiotéw, niz ma to miejsce obecnie przy jednoczesnym braku obnizenia
poziomu do$wiadczenia, jakim musi sie legitymowac¢ dany wykonawca. Ponadto przewazajgca iloS¢ inwestycji
zwigzanych z budowg obiektow kulturalnych wymienionych w klasie 1261 dotyczy rozbudowy juz istniejacych obiektow
np. o nowg sale teatralng lub kinowg (ktéra formalnie miesci sie w granicach ,rozbudowy” w rozumieniu przepiséw prawa
budowlanego). Niemniej, od strony funkcjonalnej, dobudowana cze$¢ budynku samodzielnie (z wylaczeniem czesci
istniejgcej) moze funkcjonowac jako obiekt budowlany klasy 1261. Oznacza to, ze taka funkcjonalna rozbudowa moze
potwierdza¢ spetnienie warunku. Przewazajgca ilo§¢ zamdwien publicznych majgcych za przedmiot obiekty kulturalne
dotyczy wiasnie takiej rozbudowy, bowiem obiekt te podlegajg m.in. ochronie konserwatora zabytkéw, co utrudnia lub
wrecz uniemozliwia ich modernizacje, tym samym tatwiej rozbudowa¢ je o nowe elementy funkcjonalne, ktére nie
ingerujg w dotychczasowg bryle obiektu. Tym samym wprowadzenie modyfikacji warunku i w tym zakresie bedzie
skutkowalo poszerzeniem konkurencji w postepowaniu, poprzez umozliwienie ztozenia oferty wiekszemu gronu
wykonawcow, ktorzy przy jego obecnym brzmieniu nie bedg w stanie wykaza¢ odpowiedniego doswiadczenia
referencyjnego.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska
Zamawiajgcy podat na wstepie, ze w dniu 24 maja 2024 r. przestat do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
ogtoszenie o zmianie ogloszenia o zamowieniu (opublikowane w dniu 27.05.2024 r.), zgodnie z ktdrym, modyfikacji ulega
tre$¢ warunku udzialu w postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdz. 9.2.4. pkt 1 SWZ. Zmieniony warunek brzmi:

1) O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert —
a jesli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, wtym okresie — zrealizowali nastepujgce ustugi:

a)minimum jedng ustuge polegajgcg na przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane polegajgce na wybudowaniu (nie przebudowa, rozbudowa i remont) budynku uwzgledniajgcego warunki
kontraktowe FIDIC;

b)minimum jedng ustuge polegajgcg na przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane polegajgce na wybudowaniu (nie przebudowa, rozbudowa i remont) ogdlnodostepnego budynku
stanowigcego obiekt kulturalny zgodnie z kwalifikacjg obiektow budowlanych PKOB 1261 (z wytgczaniem kasyn,
cyrkow sal tanecznych i dyskotek, estrad, schronisk dla zwierzat, ogrodéw zoologicznych i botanicznych), o
wartosci robét co najmniej 200 000 000 zt brutto;

c)ustuge polegajgca na $wiadczeniu nadzoru inwestorskiego przy realizacji inwestycji polegajgcej na wybudowaniu (nie
przebudowa, rozbudowa i remont) budynku uzytecznosci publicznej o wartosci robét co najmniej 200 000 000 zt
brutto, ktora to ustuga $wiadczona byfa co najmniej od dnia przekazania terenu budowy wykonawcy robot
budowlanych do pozyskania pozwolenia na uzytkowanie wspomnianego budynku.

Ww warunek musi zosta¢ spetniony w caftosci przez co najmniej jednego wykonawce wspolnie ubiegajgcego sie o
zamowienie lub przez podmiot trzeci na zasoby ktorego powotuje sie wykonawca.

Warto$ci robdt okreslane w walutach obcych nalezy przeliczy¢ wedtug kursu ztotego ogtoszonego przez NBP w dniu
opublikowania SWZ, a jesli tego dnia taki kurs nie zostat opublikowany, w pierwszym dniu w ktérym taki kurs zostat
opublikowany pod dniu opublikowania SWZ.

Nastepnie Zamawiajgcy podat m.in., Ze kwestionowane przez Odwotujgcego warunki udziatu w postepowaniu sg
adekwatne do przedmiotu zamédwienia i obowigzkow przysziego wykonawcy, a co za tym idzie wymagania
Zamawiajgcego sg proporcjonalne oraz — jakkolwiek, by¢é moze, nie sg mozliwe do spehienia przez wszystkich
wykonawcow funkcjonujgcych na rynku — odpowiadajg uzasadnionym potrzebom zakupowym gospodarza postepowania.
Braku mozliwosci spetnienia przez danego wykonawce lub okre$long grupe wykonawcéw danego warunku udziatu w
postepowaniu nie mozna rownac z naruszeniem przez Zamawiajgcego zasady rébwnego traktowania wykonawcow oraz
zasady ustanawiania proporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Budynek TR Warszawa, jaki zamierza
wybudowaé Zamawiajacy, bedzie jednym z najnowocze$niejszych teatrébw w Europie. Przygotowanie i realizacja tej
inwestycji cechuje sie znacznym stopniem skomplikowania, ktdére determinowane jest m.in. miejscem jego budowy (Plac
Defilad w Warszawie, na ktérym dodatkowo réwnolegle toczg sie obecnie co najmniej 3 duze inwestycje: budowa placu
centralnego, modernizacja Sali Kongresowej, budowa Muzeum Sztuki Nowoczesnej w Warszawie), uwarunkowaniami
terenu (np. prace ziemne wykonywane bedg w bezposrednim sgsiedztwie tunelu metra, czy na dziatce znajdujacej sie w
historycznym miejscu warszawskiego getta), rozwigzaniami projektowymi (budynek potgczony bedzie w podziemiach z



budynkiem Muzeum Sztuki Nowoczesnej w Warszawie, zastosowane zostang materialy o niestandardowych
wymaganiach, czesto wymagajgce jednostkowych dopuszczen do stosowania), specyfika budynku (sale teatralne, z
odpowiednig akustyka, oswietleniem czy nagtosnieniem). Cata inwestycja, realizowana ma by¢ tez przy zastosowaniu
warunkéw kontraktowych FIDIC (czerwona ksiega).Realizacja tak skomplikowanego i kosztownego (kilkaset milionéw
zlotych) zadania inwestycyjnego, bezwzglednie wymaga pozyskania przez Zamawiajgcego eksperckiego wsparcia
inzynieryjnego (ustug inzynieryjnych), daleko wykraczajgcych poza typowy nadzoér inwestorski wykonywany podczas
realizacji rob6t budowlanych. Kluczowym dla powodzenia przedmiotowej inwestycji, jest jej nalezyte przygotowanie, w
tym przewidzenie szczegOtowego zakresu, wymagan rzeczowych i formalnoprawnych, a takze ryzyk oraz
zidentyfikowanie sposob6w dla zminimalizowania ich wystgpienia. W tym wiasnie celu Zamawiajgcy zastrzegt, ze
zamawiana ustuga realizowana bedzie nie tylko podczas realizacji rob6t budowlanych, ale takze na etapie przygotowania
postepowania o udzielenie zamdwienia na realizacje tych robdt. Ustuga $wiadczona przez Wykonawce na etapie
przygotowania realizacji inwestycji (postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego), jest przede wszystkim
specjalistyczng, inzynieryjng ustugg doradczg o charakterze merytorycznym i odnosi sie do wiedzy technicznej wiasciwej
dla podmiotow skupiajgcych grono ekspertow budowlanych, znajgcych materie projektowania i realizacji robot
budowlanych. Tym samym, zapotrzebowaniem Zamawiajgcego zaspokajanym w ramach przedmiotowego
postepowania, nie bedzie samo formalne przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(wymagajgce znajomosci przepisow ustawy Pzp), dla ktérego Zamawiajgcy nabyt ustugi prawne, a doradztwo
inzynieryjne, wymagajgce kompetencji m.in. do przeanalizowania projektu budowlanego czy decyzji administracyjnych
posiadanych przez Zamawiajgcego, uksztattowania na tym gruncie odpowiednich wymagan mogacych zostaé
odzwierciedlonymi nastepnie w postanowieniach umowy o roboty budowlane (sporzadzonej w zgodnie z warunkami
FIDIC), czy sporzadzenie odpowiedzi na pytania wykonawcow dotyczacych wymienionych dokumentéw zaméwienia (w
tym w szczegolnosci dokumentacji projektowej). Ustuga Swiadczona przez Wykonawce na etapie realizacji, bedzie
ustugg wiasciwg dla nadzoru inwestorskiego realizowanego przy zastosowaniu warunkéw kontraktowych FIDIC, przy
szerokim zakresie obowigzkoéw inzyniera, okreSlonych w samych warunkach kontraktowych FIDIC jak i m.in. w
postanowieniach § 13 — 20 Projektowanych postanowien umowy.

Powyzsze zapotrzebowanie Zamawiajgcego, potwierdzone przedmiotem zmowienia, odzwierciedlone zostato w
warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w rozdz. 9.2.4. pkt 1 SWZ i ktérego aktualng tres¢ przytoczono
powyzej. Zamawiajgcy wymaga wiec do$dwiadczenia zaréwno przy przygotowaniu inwestycji posiadajgcych odpowiednie,
wiasciwe inwestycji Zamawiajgcego cechy (kontrakt FIDIC, czy dotyczacy budowy obiektu kulturalnego wiasciwej
klasyfikacji) jak i przy realizowaniu nadzoru inwestorskiego na etapie wykonywania robét budowlanych. Zapewnienie
posiadania przez przysztego wykonawce takiego zestawienia kompetenciji, jest uregulowane w rozdz. 9.2.4. pkt 1 SWZ, a
kwestionowane przez Odwotujgcego zastrzezenie, zgodnie z ktérym warunek musi zosta¢ spetniony w cato$ci przez co
najmniej jednego wykonawce wspdlnie ubiegajgcego sie o zamodwienie lub przez podmiot trzeci na zasoby ktorego
powotuje sie wykonawca, jest w tym wypadku uzasadnione. Zamawiajgcy skorzystat w tym zakresie z mozliwosci jakg
daje mu przepis art. 117 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem przyczyny okre$lenia szczegblnego sposobu spetnienia przez
wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia warunkéw udziatu w postepowaniu, majg w tym
przypadku charakter obiektywny i uzasadnione sg charakterem zamowienia oraz proporcjonalne. Aby zapewnic
Zamawiajgcemu wykonawce dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, wykonawca $wiadczacy przyszig
ustuge, tgczyé w ramach swojego potencjatu musi inzynieryjne (techniczne) kompetencje oraz doswiadczenie zaréwno
w zakresie przygotowania inwestycji (w tym wypadku realizowanej przy zastosowaniu ustawy Pzp) oraz jej realizacji.
Zamawiajgcy za istotne wiec uznaje — co potwierdza przedmiot zamdwienia — potaczenie w ramach jednego podmiotu
dwoch zakreséw do$wiadczenia, a co za tym idzie, kompetencji. Innymi stowy, potrzebg Zamawiajgcego jest pozyskanie
wykonawcy, ktory wykaze swoim doswiadczeniem, iz potrafi kompleksowo pomdc inwestorowi publicznemu najpierw
przygotowac, a nastepnie zrealizowac inwestycje, co jest szczegdlnie wazne, majgc na uwadze stopien skomplikowania
zamierzenia budowlanego Zamawiajgcego. W inny sposéb niz uczynit to zaspokojenia swojej obiektywnie uzasadnionej
potrzeby zakupowej Zamawiajgcy nie mogt osiggnaé, co uprawnialo do pewnego ograniczenia, jesli chodzi o
wykazywanie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia. Zastrzegajgc takie wymaganie, Zamawiajgcy chciat ustrzec sie przed sytuacjg, w ktérej czeSciowo (w
zakresie doswiadczenia w przygotowaniu postepowania) spetnienie warunku wykaze podmiot wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia, ktory nie bedzie podmiotem Swiadczacym ustugi inzynieryjne, a prawne, w zakresie stosowania
ustawy Pzp i ktéry nie bedzie posiadat zadnych kompetencji ani doswiadczenia w doradztwie na etapie przygotowania
postepowania jakiego oczekuje Zamawiajacy, w tym zwiaszcza przy merytorycznej weryfikacji dokumentacii projektowe;j
czy odpowiedzi na pytania wykonawcoéw, dotyczgcych kwestii technicznych.

Dalej Zamawiajgcy podat, ze wyrazem zastrzezenia ww. warunku na minimalnym poziomie zdolnosci jest



umozliwienie wykonawcy wykazania posiadania wymaganego do$wiadczenia za pomoca wiecej niz jednej ustugi (z
ktérych czes¢ dotyczyC bedzie przygotowania postepowania, a cze$¢ Swiadczenia nadzoru inwestorskiego) mimo, ze
przedmiot zamowienia opiewa na jedng ustuge tgczaca te dwie kompetencje. Aby jednak nie wypaczac¢ celu w jakim
Zamawiajacy ustanawia przedmiotowy warunek i nie generowac ryzyka, w ktorym:

1)jednym z wykonawcéw zamodwienia bedzie podmiot, kidry realnie nie bedzie mogt zapewni¢ ustugi adekwatnej
potrzebom Zamawiajacego (np. kancelaria prawna),

2)podmiot, ktdéry cho¢ posiada — jako podmiot $Swiadczacy ustugi inzynieryjne — do$wiadczanie zwigzane z
przygotowaniem postepowan, nie posiada dosSwiadczenia w $Swiadczeniu ustug nadzoru inwestorskiego na
wymaganym poziomie,

3)podmiot, kiéry cho¢ posiada doswiadczenie w $wiadczeniu ustug nadzoru inwestorskiego na wymaganym poziomie,
nie posiada doSwiadczenia — jako podmiot $wiadczacy ustugi inzynieryjne - zwigzanego z przygotowaniem
postepowan

Zamawiajgcy wymaga, aby co najmniej jeden w wykonawcédw ubiegajacych wspdinie sie o zamoéwienie, posiadat
wymagane przez Zamawiajgcego, zestawienie doswiadczenia (a co za tym idzie — kompetencii).

W odniesieniu do drugiego zarzutu Zamawiajgcy podat, ze dokonat modyfikacji warunku przez jego poszerzenie
oraz podniést, ze wymaganie, aby wykonawca (jako inzynier) posiadat doswiadczenie w przygotowaniu postepowan
uwzgledniajgcych warunki kontraktowe FIDIC oraz dotyczacych wybudowania obiektu kulturalnego zgodnie z kwalifikacjg
obiektow budowlanych PKOB 1261, determinowane jest przedmiotem zamowienia. Zamawiajacy zamierza zrealizowaé
inwestycje budowlang z uwzglednieniem warunkéw kontraktowych FIDIC (co jest wymaganiem organu tworzgcego
Zamawiajgcego — m. st. Warszawy), a obowigzkiem inzyniera na etapie przygotowania postepowania, bedzie m.in.,
weryfikacja dokumentéw zamowienia czy udziat w tworzeniu postanowien kontraktu z wykonawcg robét, do czego
znajomos¢ (idgca w parze z doswiadczeniem w ich przygotowywaniu w przyszto$ci) warunkéw kontraktowych FIDIC i
ich specyfiki, a takze modelu realizacji inwestycji budowlanej jaki te warunki wdrazaja, jest niezbedna. Wykonanie
zamoOwienia na ,banalnym”, przepisaniu tre$ci umowy. Budynek jaki zamierza wybudowaé Zamawiajgcy, bedzie
budynkiem wrecz nowatorskim w skali europejskiej, a jego specyfike, zwtaszcza w zakresie rozwigzan projektowych lub
technicznych, a takze w zakresie koniecznych do spetnienia norm, przepiséw czy wymagan, determinuje przedmiot jego
przysziego zastosowania (obiekt kulturalny tj. sale koncertowe, opery, teatry). DoSwiadczenie jakie niesie za sobg
znajomos¢ lub SwiadomosS¢ istnienia wszystkich wspomnianych wymagan, przez przysztego wykonawce, bedzie
kluczowe dla Zamawiajagcego w zakresie przygotowania inwestyciji, jesli chodzi o obszar techniczny i inzynieryjny. Tym
samym, za uzasadnione nalezy uzna¢ wymaganie, aby przyszty Wykonawca, przygotowywat wczes$niej juz zamowienie
na roboty budowlane polegajgce na wybudowaniu takiego obiektu.

Zdaniem Zamawiajgcego nietrafne sg argumenty Odwolujgcego, w oparciu o kiére wywodzi, ze doswiadczenie
zwigzane z przygotowaniem postepowania o udzielenie zamowienia polegajagcego na rozbudowie obiektu kulturalnego,
byloby adekwatne do przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy przedstawia argumentacije, ze przewazajgca ilos¢ inwestyciji
zwigzanych z budowg obiektow kulturalnych z klasy 1261 PKOP dotyczy rozbudowy istniejgcych obiektéw. Tymczasem,
wiasnie z uwagi na specyfike inwestyciji prowadzong przez Zamawiajgcego, ktéra odbiega od rynkowych standardéw,
bowiem bedzie polega¢ na budowie od podstaw nowego budynku, zasadnym jest wymaganie doSwiadczenia w
przygotowaniu postepowan dotyczacych tego rodzaju inwestycji. Odmiennie wiec od wiekszosci przypadkéw,
Zamawiajgcy realizuje budynek ,od zera”, co zwlaszcza na etapie przygotowania postepowania, cechuje sie swojg
odmiennos$cia w poréwnaniu z rozbudowg istniejgcego budynku (posiadajgcego zagospodarowanie terenu,
doprowadzone media, wykonane — przynajmniej czesciowo, fundamenty i prace konstrukcyjne, wypracowane
rozwigzania projektowe itp.). Doswiadczenia wiec w przygotowaniu zaméwienia polegajgcego na rozbudowie
istniejacego budynku nie mozna w sposoéb prosty, jak czyni to Odwotujacy, zestawia¢ z doswiadczeniem polegajagcym na
przygotowaniu zamdwienia polegajgcego na wzniesieniu budynku. Forowana przez Odwolujgcego treS¢ warunku w
zakresie referujgcym do obiektu kulturalnego, bytaby absolutnie nieadekwatna do obiektu jaki planuje wybudowaé
Zamawiajgcy, chociazby, jesli chodzi o skale inwestycji - warunek o jaki postuluje Odwotujacy spetniatoby doswiadczenie
w przygotowaniu postgpowania o udzielenie zamoOwienia na wybudowaniu lub rozbudowaniu kazdego (nawet
najmniejszego) obiektu kulturalnego. Jesli jednoczesnie takg — postulowang przez Odwotujgcego - tres¢ przedmiotowego
warunku, zestawi¢ z jego oczekiwaniem rezygnacji przez Zamawiajgcego z wymagania fgcznego wykazania przez co
najmniej jednego wykonawce spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w rodz. 9.2.4. pkt 1 SWZ,
warunek w tym zakresie mogiby spetni¢ wykonawca wspdlnie ubiegajacy sie o zamdwienie, bedacy kancelarig prawna,
Swiadczacg pomoc prawng z zakresu zamodwien publicznych w zwigzku z postepowaniem na budowe gminnego
osrodka kultury, czego nijak nie mozna zestawi¢ z potrzebg Zamawiajgcego do zapewnienia merytorycznego,



technicznego i inzynieryjnego wsparcia w przygotowaniu zamoéwienia na wybudowanie za kilkaset milionéw ztotych,
jednego z najnowocze$niejszych teatréw w Europie.

Z zachowaniem wymogoéw ustawowych wykonawca SAFEGE S.A.S., 15-27 rue du Port, Parc de l'lle, 9202:
Nanterre CEDEX, Francja zglosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Odwotujgcego stajac sie
uczestnikiem postepowania.

Izba dopuscita dowody ztozone w postepowaniu przez Zamawiajgcego w postaci umowy nr 6/2024/DI/TR z 8
maja 2024 r., pisma Urzedu m.st. Warszawy do Pani Anny Rochowskiej Dyrektora TR Warszawa z 15 lutego 2024 r.,
wyciggu z projektu budowalnego Tom 2 Projekt Architektury.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznagc odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje postepowania oraz stanowiska
zaprezentowane w sprawie, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidiowej wysokdéci zostat wniesiony w ustawowym
terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528
ustawy Pzp.

W uzasadnieniu interesu we wniesieniu odwotania Odwolujgcy wskazal, ze jako zainteresowany uzyskaniem
zamowienia moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw prawa. Wymogi, ktére okreslit
Zamawiajgcy w dokumentach postepowania majg charakter nadmierny i nieproporcjonalny, przez co stanowig
nieuzasadniong bariere w dostepie do zamdwienia. Nadmierne wymogi w zakresie spetnienia warunku udziatu czynig
postanowienia SWZ niezgodnymi z powszechnie obowigzujgcymi przepisami i wykluczajg udziat wykonawcy w
postepowaniu.

W ocenie Izby Odwotupcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamédwienia jest petienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla Inwestyciji, polegajacej na realizacji robo6t
budowlanych dla zadania inwestycyjnego Budowa budynku Teatru Rozmaitosci w Warszawie na placu Defilad w
Warszawie (dalej: ,Inwestycja”).

Szczeg6towy opis zadania zostat zawarty w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (,SWZ”) oraz zatacznikach do
niej.

Zgodnie z:
1)ust. 1 Opisu przedmiotu zamowienia:

Przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustugi, polegajgcej na wsparciu merytorycznym Zamawajgcego w Okresie
Postepowania Przetargowego na wybor Wykonawcy Etapu | i 1l (z tym, Zze wykonanie robdt w ramach Etapu Il objete
bedzie prawem opcji) oraz na zarzgdzaniu i petnieniu nadzoru nad realizacja Robodt, Robot dodatkowych oraz w
Okresie Zgtaszania Wad, przy realizacji Kontraktu. Ustuga obejmuje petienie przez Inzyniera obowigzkdéw zgodnie z
Umowg, woparciu o WK, a w szczegdinosci:

-weryfikacia SWZ na wybor Wykonawcy, dokumentacji projektowej, decyzji administracyjnych oraz innych
przekazanych przez Zamawiajgcego dokumentow,

-wsparcie formalno-prawne i techniczne Zamawiajgcego podczas postepowania przetargowego na wybor Wykonawcy,
w tym pomoc w udzielaniu wyjasnien i odpowiedzi na pytania wykonawcdow, a takze przy przygotowaniu stanowisk
procesowych w wypadku ewentualnych postepowart odwotawczych i wsparcie dla oséb $wiadczgcych zastepstwo
procesove (fakze wtoku ewentualnych rozpraw);

-zarzgdzanie, petnienie nadzoru inwestorskiego oraz kontrole nad realizacja Robdt, az do daty wystawienia
Ostatecznego Swiadectwa Platnosci,

-$wiadczenie usfugi nadzoru inwestorskiego nad realizacja Robét oraz udziat w przeglagdach gwarancyjnych i
nadzorowania usuniecia ewentualnych usterek/wad stwierdzonych w przegladach gwarancyjnych, w ramach
zawartego Kontraktu,

-wspieranie Zamawajgcego jako we wszystkich czynnosciach zwigzanych z realizacjg Kontraktu,

-sprawowanie nadzoru nad Robotami dodatkowych, niezbednymi do wykonania Kontraktu wyniktymi w trakcie jego
realizacji,



W ramach Ustugi InZzynier winien zapewni¢ wsparcie merytoryczne Zamawajgcemu w okresie Postepowania
Przetargowego na wybor Wykonawcy oraz na zarzadzaniu i petnieniu nadzoru nad realizacja Robdt, Robot
dodatkowych oraz w Okresie Zgtaszania Wad, na warunkach okreslnych w umowe oraz w Kontrakcie, w
szczegolno$ci odnosnie jakosci robot, zapewniajgcej prawidfowe przyszte funkcjonowanie i obstuge obiektu przez
Zamawiajgcego, z uwzglednieniem optymalizacji kosztéw robdt i przysztej eksploatacji, odbioru robdt, usuwania
wad, koordynacji wszystkich czynnosci zwigzanych z realizacja Kontraktu, az po ostateczne rozliczenie Kontraktu.

2) § 3 ust. 2 pkt 1 i 2 Projektowanych postanowien umowy:
Inzynier zobowigzuje sie Swiadczy¢ Ustuge w terminie uwzgledniajgcym realizacje nastepujgcych Faz:

1)Faza 0 — Okres postepowania przetargowego na wybor Wykonawcy Etapow | i 1, ktora trwa od daty rozpoczecia
realizacji Ustugi do dnia podpisania umowy z Wykonawcg Etapéw | i Il

2)Okresy Wykonywania Robot, ktére trwa¢ bedg od Daty Rozpoczecia, do Daty Ukonczenia wskazanej w
Swiadectwie Przejecia Kontraktu. Okres Wykonywania Robdt tacznie nie bedzie trwaé diuzej niz [+] miesiecy, przy
czym:

a)Faza 1, odpowiadajgca realizacji Etapu | — [*] miesiecy (zamowienie podstanwowe),
b)Faza 2, odpowiadajgca realizacji Etapu Il — [*] miesiecy (Prawo Opcji);
3) § 12 Projektowanych postanowien umowy:
Obowigzki InZzyniera w Okresie Postepowania Przetargowego na wybor Wykonawcy Etapow i Il

1.W ramach obowigzkéw;, o ktérych mowa w § 3 ust. 2 pkt 1, InZynier dokona weryfikacji SWZ na wybdr Wykonawcy,
dokumentacji projektowej, decyzji administracyjnych oraz innych przekazanych przez Zamawiajgcego
dokumentoéw, zapozna sie z terenem budowy i warunkami lokalnymi i wramach Raportu Otwarcia przekaze wyniki
przegladu oraz zaproponuje konkretne zmiany postanowiern Kontraktu i rozwigzania z ich uzasadnieniem dla
prawidfowej realizacji Robot.

2.Inzynier zapewni wsparcie formalno-prawne i techniczne Zamawiajgcego podczas postepowania przetargowego na
przygotowaniu stanowisk procesowych w wypadku ewentualnych postepowar odwofawczych i wsparcie dla osob
Swiadczgcych zastepstwo procesowe (takze wtoku ewentualnych rozpraw).

Zgodnie z SWZ

Izba zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotania w granicach ktérych Izba orzeka.
Ad zarzut numer 1 dotyczgcy naruszenia art. 117 ust. 1 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp oraz art. 112 ust. 1 Pzp

Na wstepie stwierdzenia wymaga, iz zmieniona przez Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania tre§¢ pkt 9 SWZ,
poprzez rozbicie ppkt a) na dwa ppkt, {j. a) i b), nie wptywa na istote zarzutu nr 1 odwotania.

Stosownie do art. 117 ust. 1 Pzp 1. Zamawiajgcy mozZe okreslic szczegodiny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkdw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamowienia i jest proporcjonalne.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 Pzp : W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic
warunki dotyczgce niezbednego wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia, umoZliviajgce realizacje zamdwienia na
odpowiednim poziomie jako$ci. W szczegdlno$ci zamawiajgcy moZe wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania
odpowiednich norm zarzgdzania jako$cig, wtym w zakresie dostepno$ci dla oséb niepetnosprawnych, oraz systemow lub
norm zarzgdzania $rodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach
zamowienia.

Zdaniem Odwolujgcego ww. przepisy zostaty naruszone przez Zamawiajgcego poprzez nieuzasadnione
charakterem zamowienia i nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia sformutowanie wymagania zawartego w
rozdziale 9 pkt 9.2.4. ppkt 1 lit a i b) SWZ bowiem Zamawiajgcy wymaga, aby warunek udziatu w postepowaniu
dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy w zakresie wymaganego doswiadczenia skfadajgcy sie z
dwoch ustug (lit. a-b) w przypadku konsorcjum byt spetniony w taki sposob, aby jeden z wykonawcow wspdlnie



ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia posiadat wymagane facznie do$wiadczenie. W ocenie Odwolujgcego taki
wymag ten jest nadmierny, nieuzasadniony i sprzeczny z praktykg rynkowa, a za w petni odpowiadajgce wymaganiom
Zamawiajgcego uzna¢ nalezatoby dopuszczenie sumowania tego potencjatu przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia. W odwotaniu Odwotujgcy stwierdzit jednoczesnie, ze w Swietle art. 117 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ tgczenie zasobow przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie
publiczne, jednak musi to by¢ podyktowane charakterem zamowienia i pozostawaé proporcjonaine.

Zdaniem Zamawiajgcego natomiast postawiony warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia jest
uzasadniony jego potrzebami, nie jest nadmierny, jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, zas sumowanie tego
potencjatu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, nie zapewnitoby udzialu w postepowaniu
wykonawcy dajgcego rekojmie jego nalezytego wykonania.

Spor dotyczy tego, czy w okolicznosciach analizowanego postepowania wymog legitymowania sie
do$wiadczeniem zarébwno w zakresie przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na roboty
budowlane jak i Swiadczeniu nadzoru inwestorskiego przy realizacji inwestycji polegajgcej na wybudowaniu wskazanego
w warunku budynku przez jednego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia jest wymogiem
proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia, uzasadnionym potrzebami Zamawiajgcego.

Na wstepie wskazania wymaga, ze doSwiadczenie pozostaje w Scistym zwigzku z danym wykonawca, z czym
wigze sie konieczno$¢ wykonywania przez dany podmiot tego zakresu zamoéwienia, dla ktérego to doSwiadczenie jest
wymagane. Dotyczy to takze wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, co wynika z art. 117 ust.
3 i 4 Pzp, zgodnie z ktorymi: 3. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy wspllnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia mogg polegac na zdolnosciach tych z
wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnoSci sg wymagane. 4. W
przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia dofgczajg
odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktore
roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy.

Nastepnie zauwazenia wymaga, ze w sytuacji, gdy w postepowaniu zostaty okre$lone warunki z réznych dziedzin
(profesji) wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia mogg wzajemnie uzupeti¢ doswiadczenie z
takich roznych profesii.

Z treSci odwotania wynika, ze argumentacja Odwolujgcego zmierza do wykazania, ze sporny warunek dotyczy
wiasnie takich réznych dziedzin i w zwigzku z tym nie istnieje uzasadnienie do utrzymania wymogu, aby co najmniej
jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia go spetnit w catosci, tj. zaréwno w odniesieniu
do przygotowania postepowania, jak tez w odniesieniu do petnienia nadzoru inwestorskiego.

W okoliczno$ciach analizowanej sprawy nie spos6b zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego.

Tre$¢ dokumentéw zamoéwienia, w szczegdlnosci powyzej przedstawionego Opisu Przedmiotu Zaméwienia i
Projektowanych postanowien umowy okreslajgca zakres obowigzkéw Inzyniera, zwigzanych z przygotowaniem
postepowania wskazuje, ze wbrew stanowisku Odwolujgcego przedmiot zaméwienia w zakresie przygotowania
postepowania nie polega wylacznie na petnieniu funkcji wiasciwych dla podmiotow prawniczych czy zajmujgcych sie
doradztwem zamdwieniowym, lecz takze na merytorycznym doradztwie z zakresu wiedzy inzynieryjne;.

W zwigzku z tym wymég legitymowania sie przez wykonawce doswiadczeniem w przygotowaniu postepowania
zaréwno od strony formalno — prawnej, wymagajgcym wiedzy prawniczej, jak tez w zakresie doradztwa prowadzonego
przez profesjonalng kadre inzynierska, tj. wykonawce posiadajgcego do$wiadczenie w takim przygotowaniu
postgpowania o udzielenie zamédwienia, jak réwniez w wykonywaniu nadzoru inwestorskiego, nalezy uznac¢ za
pozostajgcy w Scistej korelacji z przedmiotem zamoéwienia.

Zwraca przy tym uwage, ze Zamawiajgcy stwierdzit, czemu Odwolujgcy nie zaprzeczyt, ze na rynku sa
wykonawcy, ktérzy spetniajg postawiony przez niego warunek udziatu w postepowaniu.

W konsekwenciji nalezy uznac, iz nie zostato wykazane, aby sporne zastrzezenie do warunku udziatu zawartego
w rozdziale 9 pkt 9.2.4. pkt 1 lit a i b) SWZ byto nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia jak tez, aby naruszato
uczciwg konkurencje w postepowaniu.

Scisle powigzanie w analizowanym postepowaniu koniecznych do wykonania przedmiotu zamoéwienia
kompetenciji, a w zwigzku z tym doswiadczenia wykonawcy, wskazuje, iz postulowane przez Odwotujagcego sumowanie
potencjatu wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w celu spetnienia warunku udziatu
opisanego w pkt 9.2.4. pkt 1 lit. a i b) SWZ nalezy uzna¢ za zadanie nie odpowiadajgce uzasadnionym potrzebom



wykazanym przez Zamawiajgcego. Postulowane przez Odwolujgcego dysponowanie przez poszczegodlinych
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia kilkoma zasobami, na poziomie nizszym niz
wymagany od pojedynczych wykonawcow, w okoliczno$ciach analizowanej sprawy oznaczatoby nierébwne traktowanie
wykonawcow.

Celem okre$lania warunkéw udziatu w postepowaniu jest weryfikacja zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamowienia. Jak zauwazyt Odwotujgcy zgodnie z przyjetg przez Zamawiajgcego koncepcjg Budynek TR Warszawa na
Placu Defilad bedzie jednym z najnowoczesniejszych teatrébw w Europie. Architektura teatru pozwoli na realizacje
zréznicowanej dziatalnosci artystycznej TR Warszawa, tgczacej teatr eksperymentalny z przedstawieniami dla szerokiej
publicznosci. W foyer teatru znajdzie sie przestrzen spotkan i miejsce odbywania sie wydarzen okoto programowych, a
takze restauracja, bistro, punkt informacyjny dla publicznosci wraz z kasami biletowymi oraz szatnia. Gorne pietra w
budynku to osrodek poszukiwan artystycznych, programoéw rezydencyjnych i dziatan edukacyjnych, a takze studio audio,
studio wideo, sale prob, w tym sala préb czytanych; pomieszczenia techniczne i zaplecze znajdg sie w srodkowej czesci
budynku oraz na jego podziemnych kondygnacjach. Przedmiotowa inwestycja obejmuje, oprocz elementéw typowo
teatralnych, rowniez wykonanie i zaaranzowanie przestrzeni w sposob, ktdéry odpowiada bardziej muzeom, galeriom czy
tez innym obiektom uzytecznosci publicznej. Nie jest to obiekt hermetyczny, ktéry wigze sie wytgcznie z jednym,
przewazajgcym charakterem dziatalnosci.

W ocenie Izby w sprawie zostato wykazane, ze charakter zamowienia uzasadnia wymaog, aby jeden z wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia legitymowat sie wymaganym dla wykonania przedmiotu zamoéwienia
do$wiadczeniem, nie narusza on zatem zasad proporcjonalnosci. Przedmiot zaméwienia wymaga bowiem
kompleksowego doswiadczenia koniecznego do nalezytego wykonania zaméwienia. W zwigzku z tym dla oceny
nalezytego wykonania zamoéwienia, zwazywszy na jego przedmiot, zakres i stopien skomplikowania, a takze
uwarunkowania, w jakich zamoéwienie bedzie realizowane, tak postawiony warunek nalezy uzna¢ za okreslajacy
minimalny poziom zdolno$ci wymaganych od wykonawcéw, gwarantujgcy realizacje zamowienia na wiasciwym
poziomie jakosci.

W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, ze w okolicznosciach analizowanej sprawy nie doszto zatem do naruszenia
zasad okre$lonych w art. 16 ustawy Pzp. Nie zostata ograniczona mozliwo$¢ ztozenia oferty wykonawcom, ktérzy sg w
stanie nalezycie wykona¢ zamoéwienie. Sporny warunek udziatu w postepowaniu zostat okreSlony w sposéb uzasadniony
potrzebami Zamawiajgcego, specyfikg przedmiotu oraz koniecznoscig wytonienia wykonawcy zdolnego do nalezytego
zrealizowania umowy, posiadajgcego doSwiadczenie adekwatne do przedmiotu zaméwienia. Nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 117 ust. 1 ustawy Pzp, ktory zezwala zamawiajgcemu na okre$lenie
szczegblnego, obiektywnie uzasadnionego sposobu spetniania przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamoéwienia i jest
proporcjonalne.

Ad zarzut numer 2 dotyczacy naruszenia art. 112 ust. 1w zw. z art. 116 ust. 1, art. 16 pkt 1i2i 3 Pzp

W mysl art. 112 ust. 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu w Sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umoZliviajgcy ocene zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania
Zamowienia, w szczegolnosci wyraZajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.

Stosownie do art. 16 ustawy Pzp:Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w Sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2)
przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zdaniem Odwotujgcego naruszenie tych przepiséw nastgpito przez sformutowanie warunku dotyczacego
zdolnosci technicznej i zawodowej okre$lonego w rozdziale 9 pkt 9.2.4. ppkt 1 lit. a) SWZ w sposdb nieproporcjonalny i
nadmierny wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego oraz w sposéb przekraczajgcy minimalne poziomy
zdolnosci wykonawcy, bowiem ogranicza mozliwos¢ postuzenia sie doSwiadczeniem zwigzanym z przygotowaniem
postgepowania o udzielenie zamédwienia publicznego wytgcznie do obiekidw zgodnych z kwalifikacjg obiektow
budowlanych PKOB 1261 w sytuaciji, gdy takie (tj. odpowiadajgcej oczekiwaniom Zamawiajgcego) doswiadczenie mozna
zdoby¢ réwniez poprzez Swiadczenie podobnych ustug okreslonych dla catej grupy 126 PKOB.

W tym zakresie zwraca uwage, ze Zamawiajgcy, po wniesieniu odwotania dokonat zmiany SWZ w zakresie
wymagania do$dwiadczenia w przygotowaniu jednego postgpowania o udzielenie zamdwienia na roboty budowlane, ktére
miato zaréwno uwzglednia¢ warunki kontraktowe FIDIC oraz dotyczy¢é wybudowania obiektu kulturalnego zgodnie z
kwalifikacjg obiektéw budowlanych PKOB 1261, uwzgledniajgc czes¢ zgdan odwotania. W zwigzku z tym zgodzi¢ sie
nalezy z Zamawiajgcym, ze zarzuty odwotania Odwotujgcego w zakresie, w jakim sg uzasadnione tym, iz zestawienie



tych dwéch cech w ramach jednego referencyjnego doswiadczenia jest nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia,
stracity na aktualnosci bowiem aktualne brzmienie warunku w tym zakresie, jest zblizone do zadan Odwotujgcego
zawartych w petitum odwotania.

Z uwagi jednak, iz zarzut zostat postawiony w szerszym zakresie, podlegat on rozpoznaniu przez lIzbe. Nie
znalazt on jednak potwierdzenia.

W szczegolnosci za nietrafiong nalezy uzna¢ argumentacje Odwotujgcego, z ktorej wynika, ze w okolicznosciach
analizowanego postepowania podmiot legitymujacy sie jedynie doswiadczeniem w przygotowaniu postepowania na
catkowicie odmienne inwestycje np. budowe oczyszczalni $ciekéw lub infrastruktury drogowej (teza 38. str. 12
odwotania) miatby posiada¢ adekwatne doswiadczenie do przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna podzieli¢ takze pogladu,
ze wykonawca, ktory nie ma doswiadczenia w petnieniu nadzoru inwestorskiego przy realizacji inwestycji polegajgcej na
wybudowaniu budynku, wskazanego w opisie warunku, a jedynie w zakresie rozbudowy obiektu kulturalnego, w sytuaciji
gdy przedmiot zaméwienia dotyczy budowy budynku od postaw, nadto budowy w szczegolnych uwarunkowaniach, co
wymaga odpowiedniego przygotowania postepowania na wytonienie wykonawcy takiego zadania, jest w stanie
zagwarantowac nalezyte wykonanie zamaowienia.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoéw ustawy, ktére miato wptyw lub moZe miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie nie zostalo stwierdzone
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. W zwigzku z tym odwotanie podlegato oddaleniu.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu kornczgacym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: ..................cccoeeiiiienn



