Sygn. akt: KIO 675/24
WYROK
Warszawa, dnia 15 marca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Luiza tamejko

Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu29 lutego 2024 r.
przez wykonawce WCCS Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez Archiwum Panstwowe w Katowicach

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — Pas Projekt Sp. z 0.0. z siedzibg
w Nadarzynie

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce WCCS Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez wykonawce WCCS Sp. z o.0.

z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero

groszy) poniesiong przez wykonawce WCCS Sp. z 0.0.

z siedzibg w Krakowie tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 938 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset

trzydzieSci osiem ztotych zero groszy) poniesiong przez Archiwum Panstwowe w Katowicach tytutem wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie Izby.

2.2. zasgdza od wykonawcy WCCS Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie na rzecz Archiwum Panstwowego w Katowicach
kwote 3 938 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset trzydzieSci osiem ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego.

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.

Sygn. akt: KIO 675/24
Uzasadnienie

Archiwum Panstwowe w Katowicach (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa ,Pelnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg projektu
pn. ,Rozbudowa i przebudowa siedziby Archiwum Panstwowego w Katowicach” Etap I”. Postepowanie to prowadzone
jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 lipca 2023 r. pod numerem 2023/S 132-421262.

W dniu 29 lutego 2024 r. wykonawca WCCS Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Odwolujgcy”) wniesli do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1)bezzasadnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

2)wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Pas Projekt Sp. z 0.0. z siedzibg

w Nadarzynie (dalej: ,Pas Projekt”’), mimo ze oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu jako ztozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp)

wzglednie

3)braku ponownego wezwania Pas Projekt do ziozenia wyjasnien odno$nie zlozonych podmiotowych srodkow



dowodowych lub innych dokumentéw lub oswiadczen ztozonych

w postepowaniu w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp

4)zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

w sytuacji, gdy to oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejszg ztozong w postepowaniu i nie podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego
wskutek uznania, ze Odwolujgcy jest wykonawca niespetniajagcym warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy
Odwolujacy wykazat spetnienie warunkéw wymaganych przez Zamawiajgcego w SWZ, a zatem jego oferta nie podlegata
odrzuceniu,

2)art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty Pas Projekt jako
najkorzystniejszej, podczas gdy Zamawiajgcy zobligowany byt do jej odrzucenia wobec niespetnienia przez wykonawce
warunkéw udziatu

w postepowaniu, bowiem wykonawca ten nie wykazata spetniania warunku w postaci wykonania w okresie ostatnich 3 lat,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —

w tym okresie, jednej ustugi opracowania dokumentacji projektowej obiekiu uzytecznosci publicznej (projektu
budowlanego i wykonawczego wraz z uzyskaniem pozwolenia na budowe), na podstawie kidrej zostaty zrealizowane
prace budowlane albo sg realizowane prace budowlane i zostat zrealizowany badz jest w trakcie nadzoru autorskiego
nad projektem o warto$ci minimum 1 000 000,00 zt brutto dla catej ustugi (tj. dokumentaciji

i nadzoru autorskiego),

wzglednie

3)art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
wezwania Pas Projekt do ponownego ztozenia wyjasnien odnosnie ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub
innych dokumentéw lub o$wiadczen zfozonych w postepowaniu, podczas gdy dokumenty ztozone przez wykonawce na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci: (a) faktury VAT nr FV/1/04/2023 z 3 kwietnia 2023
r., (b) faktury VAT nr FV/5/11/2023 z 3 listopada 2023 r., (c) faktury VAT nr FV/3/06/2023 z 2 czerwca 2023 r., (d) faktury
VAT nr FV/3/08/2023 z 31 sierpnia 2023 r., € oSwiadczenia wiasnego Pas Projekt z 12 lutego 2024 r., (f) referencji

z dnia 25 stycznia 2022 r., nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Pas Projekt.

Odwotujgcy wniést o:

1)uwzglednienie odwotania w catosci,

2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Pas Projekt jako najkorzystniejszej,

4)nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert i ponownego dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Z daleko posunietej ostroznosci, na wypadek, gdyby Izba nie uwzglednita ww. wnioskéw, Odwotujgcy wnidst o
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wezwania Pas Projekt i
Odwolujgcego do kompleksowego wyjasnienia ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych z wiasciwym
wskazaniem warunku o jednakowej tresci dla wszystkich wykonawcow, jakiego spetnienia Zamawiajgcy oczekuje w
przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy jest wykonawca nie spetniajgcym
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy zwrécit uwage na pierwotng tre$¢ warunku dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej sformutowanego przez Zamawiajgcego w Rozdziale V pkt d SWZ oraz na jego zmiane, jakiej
dokonat Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania wykonawcéw (Zestaw nr 2 pytan
i odpowiedzi z dnia 10 sierpnia 2023 r.). Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy wyrazit zgode na zmiane treSci SWZ i
wskazat, ze uzna warunek za spetniony, jezeli ,wykonawca wykaze, ze w tym okresie wykonat jedng ustuge opracowania
dokumentaciji projektowej obiektu uzytecznosci publicznej projektu budowlanego i wykonawczego wraz z uzyskaniem
pozwolenia na budowe) na podstawie ktorej zostaty zrealizowane prace budowlane albo s realizowane prace budowlane
i zostat zrealizowany badz jest w trakcie nadzoru autorskiego nad projektem o wartosci minimum 1.000.000,00 zt brutto
dla calej ustugi (1j. dokumentaciji
i nadzoru autorskiego)”.

Odwotujacy podkreslit, ze odpowiedzi udzielone przez Zamawiajgcego na pytania wykonawcow stanowig
integralng czes¢ SWZ. Okolicznos¢ te potwierdzit Zamawiajacy
w Rozdziale XIV pkt 5 SWZ).



Odwotujacy podniost, ze pomimo dokonania wigzacej zmiany SWZ, Zamawiajgcy wezwaniem nr 1 z dnia 30
listopada 2023 r. skierowanym do Odwotujacego, wezwat wykonawce do ztozenia dokumentéw podmiotowych, w tym
miedzy innymi do potwierdzenia spetniania warunku zdolno$ci technicznej lub zawodowej przez ztozenie wykazu ustug
wykonanych, przy czym w wezwaniu Zamawiajacy wskazat, ze ,uzna warunek za spetniony jezeli wykonawca wykaze,
ze w tym okresie (tj. ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) wykonat jedng
ustuge nadzoru autorskiego nad projektem budowlanym o wartosci minimum 1.000.000,00 zt brutto”. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze pomimo dokonania zmiany SWZ, Zamawiajgcy w dniu 30 listopada 2023 r. wezwat Odwotujgcego do
wykazania spetniania warunku w brzmieniu sprzed zmiany SWZ.

Odwolujacy podat, ze w wezwaniach z 26 stycznia 2024 r. oraz z 5 lutego 2024 r. skierowanych do Pas Projekt,
Zamawiajgcy rowniez tego wykonawce wezwat do ztozenia dokumentdw i wyjasnien wskazujgc, ze ,Zamawiajgcy uzna
warunek za spetniony jezeli wykonawca wykaze, ze w tym okresie wykonat jedng ustuge nadzoru autorskiego nad
projektem budowlanym o wartosci minimum 1.000.000,00 zt brutto”. Nastepnie, w wezwaniu z 8 lutego 2024 r.
skierowanym do Pas Projekt Zamawiajgcy zmienit treS¢ warunku i wezwat wykonawce do ziozenia wyjasnien
przedstawionych dokumentéw wskazujac, ze ,Zamawiajgcy informuje, ze spetnieniem warunku w postepowaniu (...) jest
wykazanie, ze
w okresie ostatnich 3 lat wykonawca wykonat/wykonuje jedng ustuge nadzoru autorskiego nad projektem budowlanym o
wartosci minimum 1.000.000,00 zt brutto.”.

W ocenie Odwotujgcego, brak konsekwencji Zamawiajacego w wezwaniach kierowanych do wykonawcoéw oraz
postugiwanie sie na przemian trescig warunku udziatu
w postgpowaniu w pierwotnym brzmieniu, a nastepnie w zmienionym brzmieniu stanowi razgce naruszenie zasad
wyrazonych w art. 16 ustawy Pzp, a w szczegdlnosci zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Odwotujgcy wskazat, ze w sytuacji, w ktorej jeden z wykonawcow — w tym wypadku Odwotujgcy —
wzywany jest do wykazania spemiania warunku, ktéry odwotuje sie do wykonania
w przeszitosci w catosci jakiej$ konkretnej ustugi, na co wskazywatoby okreslenie ,wykonat
w okresie ostatnich 3 lat (...) jedng ustuge nadzoru”, a nastepnie konkurencyjny wykonawca — w tym wypadku Pas
Projekt — Zamawiajgcy wzywa do wykazania, ze wykonawca ten ,wykonat/wykonuje jedng ustuge nadzoru”, to takie
dziatanie Zamawiajgcego stanowi przejaw roznicowania warunkow udzialu w tym samym postepowaniu wobec
konkurujgcych ze sobg wykonawcow.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wykazat spetianie warunku udziatu w postepowaniu
w brzmieniu obowigzujgcym po zmianie SWZ, bowiem na skutek wezwan Zamawiajgcego przedtozyt:

1)Wykaz ustug zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SWZ, z kidérego wynika spetianie warunku w postaci ,bycia w trakcie
nadzoru autorskiego nad projektem”:

- ,Wielobranzowa dokumentacja projektowa (branza architektoniczna, konstrukcyjno-budowlana, sanitarna, elekiryczna,

niskopradowa) z wykorzystaniem technologii BIM pod nazwg: Wielobranzowa dokumentacja projektowa obejmujgca
projekt budowlany

i wykonawczy dla zadania pn. Nadbudowa i rozbudowa dawnego budynku kinoteatru Grunwald usytuowanego przy ul.

Warszawskiej 11 w Toruniu z przeznaczeniem na teatr — Utworzenie ,DUZEJ SCENY” Kujawsko - Pomorskiegc
Impresyjnego Teatru Muzycznego

w Toruniu dotyczacy budowy obiektu uzytecznosci publicznej o wartosci catosci roboty budowlanej powyzej 30 000 000

zt netto.

Projekt uzyskat prawomocne pozwolenie na budowe. Na podstawie w/w dokumentacji projektowej sg realizowane prace
budowlane i jest sprawowany nadzor autorski nad projektem.

Warto$¢ ustugi tj. w/w prac projektowych i nadzoru autorskiego wynosi 1 100 000,00 zt brutto”.
Termin realizaciji: 14.12.2019 do 28.02.2022

Zeceniodawca: JPD Sp. z o.0.

Warto$¢ ustugi PLN: 1 100 000,00 brutto

Podstawa dysponowania: doswiadczenie oddane do dyspozyciji.

W odpowiedzi na kolejne wezwania Zamawiajgcego Odwolujgcy przediozyt referencje udzielone przez JPD Sp. z o.0.
Sp. k. z siedzibg w Grudzigdzu.

Dodatkowo, w odpowiedzi na wezwanie z 19 grudnia 2023 r. Odwotujgcy zlozyt wiasne o$wiadczenie z dnia 21 grudnia



2023 r., w ktorym potwierdzit spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu wskazujgc, ze podmiot Sound&Space Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, na ktérego doswiadczenie
powotat sie Odwotujacy, wykonat nalezycie prace zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Ponadto, pismem z dnia 8 stycznia 2024 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujacy oswiadczyt, ze
spetnia warunki dotyczace korzystania z zasobéw podwykonawcy Sound&Space Sp. z o.0. i zalgczyt oSwiadczenie
podwykonawcy z dnia

8 stycznia 2024 r. o oddaniu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienie.

W tym samym dniu Odwotujgcy ziozyt oswiadczenie o aktualnosci informacji zawartych
w o$wiadczeniu o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze przediozyt Zamawiajgcemu umowe o prace projektowe z dnia 14 grudnia 2020 r.
zawartg pomiedzy JPD Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Grudzigdzu
a podwykonawcg, na ktérego doswiadczenie powotat sie Odwotujacy, tj. Sound&Space
Sp. z 0.0. oraz Aneks nr 2 do ww. umowy, na mocy ktérego Sound&Space Sp. z 0.0. zobowigzata sie do ,petnienia
nadzoru autorskiego nad realizacje robdt na podstawie opracowanej, na podstawie niniejszej umowy, dokumentacji
projektowej do czasu ich zakonczenia”.

Odwolujacy podat, ze pomimo obszernych wyjasnien i licznych dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetniania
warunku przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy skontaktowat sie za posrednictwem korespondenciji e-mail bezposrednio z
Teatrem Muzycznym w Toruniu w celu potwierdzenia wykonania ustugi projektowej wraz z petnieniem nadzoru
autorskiego dla zrealizowanej przez Teatr Muzyczny w Toruniu inwestycji pn.: ,Wykonanie kompleksowych prac
budowlanych na potrzeby realizacji rob6t budowlanych wraz z wykonaniem dokumentacji wykonawczej: Nadbudowa i
rozbudowa dawnego budynku kinoteatru Grunwald usytuowanego przy ul. Warszawskiej 11 w Toruniu z przeznaczeniem
na teatr — Utworzenie ,DUZEJ SCENY” Kujawsko-Pomorskiego Impresaryjnego Teatru Muzycznego w Toruniu”.

W odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego Teatr Muzyczny w Toruniu w dniu 4 stycznia 2024 r. potwierdzit prace
zrealizowane przez Sound&Space Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy jednak ponownie skontaktowat sie z Teatrem Muzycznym w Toruniu proszgc o kolejne wyjasnienia i
powotujgc sie na btedng tre§¢ warunku udziatu
w postepowaniu.

Odwotlujgcy wyrazit zdziwienie faktem, ze w dniu 10 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy
w korespondencji mailowej kierowanej do Teatru Muzycznego w Toruniu cytowat tre$¢ pierwotnego warunku udziatu w
postepowaniu.

Powyzsze wzbudzito sprzeciw Odwolujgcego tym bardziej, ze w treSci przytaczanego warunku w wezwaniu z dnia 8
lutego 2024 r. skierowanego do Pas Projekt Zamawiajgcy odnosit sie do zmienionej treSci warunku.

W odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego Teatr Muzyczny w Toruniu poinformowat, ze:

»Z aneksu pomiedzy Sound&Space Sp. z 0.0. a JPD Sp. z 0.0. Sp. k. wynika, ze kwota 1,2 min brutto sktadata sie z:
- wykonania projektu budowlanego za kwote 500 000,

- wykonania projektu wykonawczego za kwote 500 000,

- sprawowania nadzoru autorskiego za kwote 100 000.

Z powodu odstgpienia przez Teatr od umowy z GW, nadzér autorski nad wykonaniem projektu nie miat miejsca.

Z uwagi na odkrycie reliktu $redniowiecznego muru na terenie inwestycji, projekt opracowany przez Pana Lebiode nie
mogt by¢ zrealizowany’.

Powolujgc sie na ww. wiadomos¢ otrzymang z Teatru Muzycznego w Toruniu, w dniu 19 lutego 2024 r. Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na brak spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy zwrécit uwage, ze odpowiedz Teatru Muzycznego w Toruniu byta skorelowana z pytaniem
Zamawiajgcego, ktory byto wadliwe, bowiem odwotywato sie do nieaktualnego brzmienia warunku udzialu w
postepowaniu. W ocenie Odwolujgcego, takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie przepisow ustawy Pzp.
Odwolujacy stwierdzit, ze tre$¢ pytania Zamawiajgcego determinowata odpowiedz Teatru Muzycznego w Toruniu.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy formutujgc w taki sposoéb pytania w korespondencji
z Teatrem Muzycznym w Toruniu, naruszyt zasady zawarte w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, bowiem powolywat sie na



nieaktualng tres¢ warunku, a nastepnie dokonat wyboru oferty Pas Projekt, ktory to wykonawca nie wykazat, ze ,wykonal”
ustuge nadzoru autorskiego —

w zlozonym wykazie ustug Pas Projekt wskazal, ze ,aktualnie sprawowany jest NA nad realizacje/na ukonczeniu jest
stan surowy obiektu”. W ocenie Odwolujgcego, takim dziataniem Zamawiajacy potwierdzit, ze warunkiem udziatu w
postepowaniu nie bytlo wytgcznie ,wykonanie” ustugi nadzoru autorskiego, ale takze ,wykonywanie” w dalszym ciggu,
aktualnie ustugi nadzoru autorskiego.

Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze wykazat spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, na dowdd czego ziozyt kolejne referencje z dnia 23 lutego 2024 r.,
w ktorych, jak zauwazyt, JPD Sp. z 0.0. Sp. k. potwierdzita, ze prace nadzoru autorskiego nad projektem pn. ,Nadbudowa
i rozbudowa dawnego budynku kinoteatru Grunwald usytuowanego przy ul. Warszawskiej 11 w Toruniu z
przeznaczeniem na teatr — Utworzenie ,DUZEJ SCENY” Kujawsko-Pomorskiego Impresaryjnego Teatru Muzycznego v
Toruniu, prowadzone w okresie od 16 czerwca 2021 r. (wydanie pozwolenia na budowe) do 16 sierpnia 2022 r. (decyzja
w sprawie wpisania do rejestru zabytkéw reliktu gotyckiego muru) byly wykonane zgodnie z umowg i nalezycie. Nadzér
autorski zostat zawieszony ze wzgledu na decyzje w sprawie wpisania do rejestru zabytkoéw reliktu gotyckiego muru”.

Tymczasem, jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajacy btednie wskazat, ze Teatr Muzyczny odstgpit od umowy z
Generalnym Wykonawcg Sound&Space Sp. z 0.0., na ktérej zasoby powotuje sie Odwotujgcy. Odwotujgcy wskazat, ze
Sound&Space Sp. z 0.0. nie byta generalnym wykonawca przedmiotowej inwestycji — byta podwykonawcg konsorcjum,
ktére bylo generalnym wykonawcg i ktére realizowato inwestycje, zas w skiad tego konsorcjum wchodzita JPD Sp. z o.0.
Sp. k. Jak podkreslit Odwotujgcy, Teatr Muzyczny w Toruniu nie miat zawartej umowy z Sound&Space Sp. z 0.0. lecz z
generalnym wykonawca, tj. konsorcjum, w sktad ktérego wchodzita JPD Sp. z 0.0. Odwolujgcy stwierdzit, ze JPD
Sp. z 0.0. Sp. k. z Sound&Space Sp. z 0.0. faczy w dalszym ciagu (aktualnie) umowa
o prace projektowe z 14 grudnia 2020 r., zmieniona aneksem z 29 wrze$nia 2021 r., na mocy ktérego Sound&Space Sp.
z 0.0. zobowigzata sie petni¢ nadzér autorski. Tym samym, jak wskazat Odwotujgcym umowa, ktérej przedmiotem byto
wykonanie prac projektowych oraz petnienie nadzoru autorskiego nie zostata rozwigzana przez zadng ze stron (nie
odstgpiono od niej), a zatem trwa nadal, zas petnienie nadzoru autorskiego zostato jedynie zawieszone (a nie przerwane)
ze wzgledu na odkrycie archeologiczne. Odwotujgcy podkreslit, ze odstgpienie od umowy, na jakie powotuje sie
Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego dotyczy umowy o roboty budowlane, nie za§ umowy na prace projektowe i
nadzor.

Odwotujacy zwrécit ponadto uwage na okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy po otrzymaniu odpowiedzi na wezwanie z 19
grudnia 2023 r. nie poinformowat Odwolujgcego, ze uwaza, iz przediozone przez niego dokumenty nie potwierdzajg
spetniania warunku. Po skierowaniu ww. wezwania, a przed wezwaniem z 4 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy skontaktowat
sie
z Teatrem Muzycznym w Toruniu. Tym samym, Zamawiajgcy skontaktowat sie z innym zamawiajgcym przed
wyczerpaniem mozliwosci uzyskania wszystkich kluczowych z punktu widzenia spetniania przez Odwotujgcego warunku
informacji. Odwolujgcy ocenit takie dziatanie Zamawiajacego jako nieprawidlowe, a odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwolujgcego, jako co najmniej przedwczesne.

Ponadto, Odwolujacy stwierdzit, ze dokonujgc wyboru ofert Pas Projekt jako najkorzystniejszej Zamawiajgcy
naruszyt art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 oraz 3 ustawy Pzp, jako ze wykonawca ten nie wykazat
spetiania warunku udziatu
w postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego wykonawca Pas Projekt przediozyt:
- fakture VAT nr FV/1/04/2023 z 3 kwietnia 2023 r.,
- fakture VAT nr FV/5/11/2023 z 3 listopada 2023 r.,
- fakture VAT nr FV/3/06/2023 z 2 czerwca 2023 r.,
- fakture VAT nr FV/3/08/2023 z 31 sierpnia 2023 .,
- oSwiadczenie witasne Pas Projekt z 12 lutego 2024 r.,
- referencje z dnia 25 stycznia 2022 r.

Zdaniem Odwolujgcego, ww. dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu
w postepowaniu.

Odwolujacy podnidst, ze faktury nie potwierdzajg nalezytego wykonania ustugi, wrecz przeciwnie — faktura VAT w



orzecznictwie KIO nie moze stanowi¢ dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie umowy, jezeli nie zawiera w
swej tresci sformutowania, ktdre jednoznacznie to potwierdza. Dodatkowo, Odwotujgcy zauwazyt, ze trudno stwierdzic,
ze ww. faktury potwierdzajg zaptate za wykonanie ustugi nadzoru autorskiego, bowiem w nazwie widnieje opis: ,Umowa
na wykonanie dokumentaciji projektowej budynku biurowo-ustugowego, potozonego w Elblagu przy ul. Warszawskiej”.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w referencjach z 25 stycznia 2022 r. nie wskazano doktadnego adresu inwestyciji
— wpisano jedynie ,ul. Warszawska” bez numeru. Odwotujgcy zwrocit rowniez uwage, ze w tresci referenciji prozno
szuka¢ informacji, ze prace zostaly wykonane nalezycie. Ponadto, referencje te dotyczg wytgcznie wykonania
dokumentacji projektowej, nie za$ nadzoru autorskiego, a co za tym idzie, zdaniem Odwolujgcego, Pas Projekt nie mégt
wykazac spetniania warunku udziatu w postepowaniu postugujac sie ww. referencjami na dokumentacje projektows.

Odnoszac sie do oswiadczenia wlasnego Pas Projekt z 12 lutego 2024 r. Odwotujgcy wskazat, ze Pas Projekt
oswiadczyt, ze umowa, na jakg sie powoluje dotyczyta opracowania dokumentacji projektowej dla budowy obiektu
biurowego wraz z petnieniem nadzoru autorskiego, jednak zadnych referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
nadzoru autorskiego nie przedtozyt. Odwolujacy zaznaczyt, ze oSwiadczenie wlasne wykonawcy moze zastepowac
referencje wyjatkowo, tj. wéwczas, gdy wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentow. Odwolujacy podniost, ze Zamawiajacy poprzestajgc na oSwiadczeniu wiasnym Pas Projekt nie dgzyt do
ustalenia dlaczego wykonawca nie przedstawit referencji, ktére potwierdzatyby nalezyte wykonanie ustugi nadzoru
autorskiego. Odwolujacy stwierdzit, ze faktury i referencje dotyczgce wykonania dokumentaciji projektowej tej okolicznosci
nie potwierdzaja.

W ocenie Odwotujgcego, w dziataniach Zamawiajgcego dostrzec mozna brak transparentnosci. Odwolujacy
wskazal, ze za naruszenie zasady przejrzystoSci uznaje sie przykladowo opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu w
wieloznaczny sposob. Z kolej zasada rownego traktowania wykonawcdéw oznacza, jak podat Odwotujgcy, jednakowe
traktowanie wykonawcoéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania ulg i przywilejéw, ale takze S$rodkow
dyskryminujacych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do
wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacii, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow
lub ztozonych przez nich ofert.

Odwolujacy stwierdzit, ze domagajgc sie spetnienia przez Odwotujgcego i Pas Projektde facto roznych
warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy w efekcie bezzasadnie odrzucit oferte Odwolujgcego i naruszajgc
przepisy ustawy Pzp dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna zostaé¢ odrzucona.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt
1, 2 oraz 3 ustawy Pzp Odwotujgcy podniést, ze w sytuacji,
w ktorej Izba nie podzielitaby stanowiska Odwotujgcego, ze oferte Pas Projekt nalezalo odrzuci¢ jako ztozong przez
wykonawce nie spethiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, przyjg¢ nalezy, ze przy tak duzym braku konsekwencji
Zamawiajgcego co do treSci ustalonego warunku oraz tak watpliwych dokumentach ztozonych przez Pas Projekt na
potwierdzenie spetniania niejasnego warunku, Zamawiajgcy powinien co najmniej wezwa¢ Pas Projekt do petnego,
kompleksowego wyjasnienia ztozonych dokumentéw.

Odwolujacy zauwazyt przy tym, ze trudno jest zidentyfikowac, na podstawie ktérych konkretnie przepiséw ustawy
Pzp Zamawiajacy kierowat do wykonawcow wezwania, poniewaz brak jest w ich treSci podstawy prawne;.

Odwolujacy podkreslit, ze oceniajgc spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy nie moze
domniemywa¢ informacji niewynikajgcych z wykazu, prowadzitoby to bowiem do naruszenia jednej z podstawowych
zasad zamowien publicznych wynikajgcych
z art. 16 pkt 2 ustawy Pzp — zasady przejrzystosci.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Pas Projekt.

Pismem z dnia 12 marca 2024 r. Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o oddalenie odwotania jako bezpodstawnego oraz przyznanie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego
uzasadnionych kosztéw postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego
materiatu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu si¢ z oswiadczeniami i
stanowiskami stron i uczestnika postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokolu w toku rozprawy
ustalita

i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa



w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zaméwienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwotujgcego na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Zasadniczg kwestig wymagajgcg rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie jest prawidtowoS¢ oceny przez
Zamawiajgcego spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcéw przez
Odwolujgcego.

Izba ustalita, ze w dniu 19 lutego 2024 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Pas Projekt.
Jednoczes$nie, Zamawiajgcy poinformowat
0 odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp. Uzasadniajac
swojg decyzje Zamawiajgcy argumentowat:

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy zadat
nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie:

1. wykonanych ustug stanowigcych Zatacznik nr 5 do niniejszej SWZ:

wykazu ustug wykonanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania

i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi te zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajacych, czy te ustugi
zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o kiérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone
przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi te zostaty wykonane:

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze w tym okresie wykonat jedng ustuge nadzoru
autorskiego nad projektem budowlanym o warto$ci minimum 1 000 000,00 zt brutto.

Wykonawca w przedmiotowym postepowaniu przediozyt dokumenty potwierdzajacy wykonanie w/w warunku powotujac

sie na zasoby firmy: Sound&Space a JPD Sp. z o.0.

Sp. k. W tym celu wezwano wykonawce do ziozenia wyjasnien. W odpowiedzi Zamawiajgcy otrzymat zawartag umowe, z
ktérej nie wynikata wymagana kwota 1 000 000,00 zt brutto okreslona w przedmiotowym zamowieniu. Celem

potwierdzenia powyzszego — Zamawiajgcy wystgpit do inwestora gibwnego zadania: Teatr Muzyczny w Toruniu, ul.

Zeglarska 8, 87-100 Torun, o potwierdzenie wykonania zadania zgodnie z wymaganiami okreslonymi

w przedmiotowym zamowieniu o sygnaturze: DAG.26.3.2023. Zamawiajgcy otrzymat w dniu 12.01.2024r., informacije
zwrotng z ktérej wynika, ze Inwestor: Teatr Muzyczny w Toruniu, ul. Zeglarska 8, 87-100 Torun, odstapit od umowy z

Generalnym Wykonawca, firma: Sound&Space a JPD Sp. z 0.0. Sp. k., na ktérej zasoby powoluje sie w przedmiotowym
postepowaniu wykonawca firma: WCCS Sp. z o.0., Al. 1000-lecia 2b/8a; 32-300 Olkusz; NIP 6372223337, z uwagi na
odkrycie reliktu Sredniowiecznego muru na terenie inwestycji. Wobec powyzszego umowa, a co za tym idzie petnienie

nadzoru autorskiego we wskazanej powyzej wysoko$ci nie zostata zrealizowana. Majgc na uwadze powyzsze

Wykonawca firma: WCCS Sp. z o.0. , Al. 1000-lecia 2b/8a; 32-300 Olkusz, i ztozona przez niego oferta podlega
odrzuceniu.”.

Izba stwierdzita, ze zasadnie Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego doswiadczenia. W przedmiotowej sprawie wykazane zostato, Ze podmiot trzeci, na ktérego zasoby
Odwolujgcy sie powotat, tj. Sound&Space
Sp. z 0.0., nie wykonat ani nie wykonuje w trakcie ubiegania sie o zamowienie ustugi nadzoru autorskiego w zakresie,
jakiego wymagat Zamawiajgcy. Zauwazy¢ nalezy, ze nadzér autorski jest SciSle powigzany z realizacjg robét
budowlanych, a te nie zostaly zrealizowane, zostaty przerwane, czego potwierdzeniem jest m.in. pismo Teatru
Muzycznego w Toruniu z dnia 1 grudnia 2023 r. oraz informacja przekazana Zamawiajgcemu przez Teatr Muzyczny w
Toruniu w formie elektronicznej w dniu 12 stycznia 2024 r.

Z dokumentow tych wprost wynika, ze nadzér autorski nad projektem nie miat miejsca, zas opracowany projekt nie mogt
by¢ realizowany z uwagi na odstgpienie od umowy

z generalnym wykonawcg ze wzgledu na odkrycie reliktu Sredniowiecznego muru. Podkre$lenia w tym miejscu wymaga,
ze to na wykonawcy ubiegajagcym sie o udzielenie zamowienia spoczywa obowigzek wykazania spetniania warunku w
taki sposob, aby nie budzito to watpliwosci Zamawiajgcego.

Izba nie stwierdzita uchybien w dziataniu Zamawiajgcego, ktory dazyt do ustalenia rzeczywistych okolicznosci
zwigzanych z wykazywanym przez Odwotujgcego doSwiadczeniem zwracajgc sie o udzielenie informacji do Teatru
Muzycznego w Toruniu. Tego rodzaju dziatanie jest w petni uprawnione. Priorytetem w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest bowiem, aby wykonawca wybrany przez Zamawiajgcego posiadat wymagane
doswiadczenie, a tym samym byt co do zasady zdolny do nalezytej realizacji zamdwienia.



Rozpoznajac zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Pas Projekt z uwagi na nie
wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego do$wiadczenia Izba miata na uwadze, ze referencje
nie sg wydawane odrebnie dla kazdego postepowania, w jakim uczestniczy wykonawca. Nie mozna zatem wymaga¢ od
wykonawcy, aby ich tre§¢ kazdorazowo odpowiadata warunkowi stawianemu przez zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie tres¢ referenciji zostata uzupetniona przez Pas Projekt oswiadczeniem wlasnym wykonawcy,
oswiadczeniem zlozonym w wykazie ustug oraz fakturami. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze wykonawca Pas
Projekt nie wykonat/wykonuje ustugi w zakresie okreslonym warunkiem udziatu w postgpowaniu.

W tym stanie rzeczy Izba nie znalazta podstaw do kolejnego wzywania wykonawcow do ztozenia wyjasnien w
zakresie spetniania spornego warunku udziatu w postepowaniu.

Co do uchybieh Zamawiajgcego w zakresie cytowania warunku udziatu

w postepowaniu — Izba stwierdzita, Ze uchybienia te pozostajg bez wptywu na wynik postepowania. W przedmiotowe;j
sprawie bezsporna jest okoliczno$é, iz w dniu 10 sierpnia 2023 r. odpowiadajgc na pytania wykonawcow Zamawiajacy
dokonat modyfikacji treSci warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcow stwierdzajac, ze
,<Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze w tym okresie wykonat jedng ustuge
opracowania dokumentacji projektowej obiektu uzytecznosci publicznej ( projektu budowlanego i wykonawczego wraz z
uzyskaniem pozwolenia na budowe) na podstawie ktorej zostaty zrealizowane prace budowlane albo sg realizowane
prace budowlane i zostat zrealizowany badz jest w trakcie nadzoru autorskiego nad projektem o wartosci minimum 1 000
000,00 zt brutto dla catej ustugi (tj. dokumentaciji

i nadzoru autorskiego)” (Pytania i odpowiedzi, zestaw nr 2). Wobec powyzszego, warunek udziatu w postepowaniu zostat
przez Zamawiajgcego zmodyfikowany w sposob wzgledniejszy dla wykonawcow i taka treS§¢ warunku podlegata ocenie.
W przedmiotowej sprawie Odwotujacy nie wykazat, ze pomimo pomytek Zamawiajgcego w cytowaniu tre$ci warunku w
poszczegdinych dokumentach, doswiadczenie Odwotujgcego podlegato ocenie wedtug pierwotnej, bardziej restrykcyjnej,
treSci warunku. Tym samym, uchybienie Zamawiajgcego w postaci cytowania btednej tresSci warunku pozostato bez
wptywu na wynik postepowania.

Wobec powyzszego, Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych
w odwotaniu przepisdw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp oraz§ 8 ust. 2 pkt 1rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Jak stanowi art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu kofnczgcym postepowanie odwotawcze lzba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w mys| art. 575 ustawy Pzpstrony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku.

Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia, wobec oddalenia odwotania w catosci, Izba obcigzyta kosztami
postepowania odwotawczego odwolujgcego, zasgdzajgc zaptate na rzecz zamawiajgcego poniesionych kosztow
postepowania odwotawczego.



