Sygn. akt KIO 1669/23
WYROK
z dnia 29 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Rafat Malinowski
Czlonkowie: Jolanta Markowska
Matgorzata Matecka
Protokolantka:Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 27 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej dnia 12 czerwca 2023 r. przez wykonawce Sweco Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniy w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowy Instytut Fryderyka Chopina w Warszawie

przy udziale wykonawcy Ayesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej, zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 16 ust. 1-3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w czesci dotyczacej osoby skierowanej do realizacji zamoéwienia na
stanowisko Dyrektora Projektu.

2.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert, a w jej ramach:

2.1.wezwanie wykonawcy Ayesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych do uzupetnienia zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym w § 8 ust. 1 pkt 4) | specyfikacji warunkdéw zamowienia,
oraz

2.2.uznanie za bezskutecznie zastrzezone jako zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa

zatgcznikow nr 8a-8d do oferty wykonawcy Ayesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej oraz ich
ujawnienie.

3.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.

4 Kosztami postepowania odwolawczego obcigza w 1/4 zamawiajgcego, w 1/4 przystepujgcego oraz w 2/4
odwotujacego i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania.

5.Zasadza od zamawiajgcego Narodowego Instytutu Fryderyka Chopina w Warszawie na rzecz odwotujgcegoSweco
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu kwote 3 750 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset piecdziesigt
zlotych, zero groszy) z tytulu proporcjonalnego rozdzielenia kwoty wpisu od odwotania.

6.Zasadza od przystepujgcego Ayesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiejna rzecz odwotujgcego Sweco
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu kwote 3 750 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset piecdziesigt
zlotych, zero groszy) z tytulu proporcjonalnego rozdzielenia kwoty wpisu od odwotania.

7.Koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem dojazdu oraz wynagrodzenia petnomocnika znosi
wzajemnie miedzy odwotujgcym Sweco Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zamawiajgcym Narodowym
Instytutem Fryderyka Chopina w Warszawie oraz przystepujgcym Ayesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie
Slgskiej.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 1669/23

Uzasadnienie



Narodowy Instytut Fryderyka Chopina w Warszawie, dalej jako: ,Zamawiajacy’, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710), dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu dla
inwestycji budowa obiektu wielofunkcyjnego zespotu ustugowego z zakresu ustug kultury p/n ,Miedzynarodowe Centrum
Muzyki w Zelazowej Woli”.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty progéw unijnych, o ktérych mowa w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 7 marca 2022 r. pod
numerem 119619-2022-PL.

W dniu 12 czerwca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy Sweco Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu, dalej jako: ,Odwotujacy”, w ktérym zakwestionowat on nastepujgce czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego:

1. niezgodng z przepisami ustawy PZP czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, to jest wybor oferty ztozonej przez Wykonawce Ayesa Polska sp. z 0.0. z siedzibg ul. Szyb
Walenty 26a, 41-700 Ruda Slgska (dalej jako ,Ayesa PL”) pomimo, iz oferta Odwolujgcego zwiera korzystnigjszy bilans
punktéw w kryteriach oceny ofert okreSlonych w §17 SWZ, a oferta Wykonawcy Ayesa PL podlega odrzuceniu z uwagi na
jej ztozenie przez Wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w SWZ.

2. zaniechanie czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp to jest:
a) zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,

b) zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Ayesa PL pomimo jej ziozenia przez wykonawce niespemiajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu, podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,

c) ewentualnie zaniechanie wezwania Wykonawcy Ayesa PL do uzupetnienia lub wyjasnienia przediozonych
dokumentow lub o$wiadczen ziozonych w postepowaniu, w tym w szczegdlnosci Wykazu ustug (zatgcznik nr 7 do SWZ)
w zw. ze zobowigzaniem podmiotu Ayesa Ingenieria y Arquitectura S.A, Wykazu os6b skierowanych przez wykonawce
do realizacji zamowienia (zatacznik nr 8 do SW2),

d) zaniechanie odtajnienia oferty Wykonawcy Ayesa PL:

- w zakresie tresci ztozonego wraz z ofertg Zatgcznika nr 8a do SWZ - Doswiadczenie zawodowe Eksperta
akustyki wnetrz;

- w zakresie tresci ztozonego wraz z ofertg Zatgcznika nr 8b do SWZ - Doswiadczenie zawodowe
Eksperta akustyki budowlane;j;

- w zakresie tresci ztozonego wraz z ofertg Zatgcznika nr 8c do SWZ - Doswiadczenie zawodowe
Inspektora nadzoru robét konstrukcyjno - budowlanych;

- w zakresie treSci ztozonego wraz z ofertg Zalgcznika nr 8d do SWZ - Doswiadczenie zawodowe
Eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki.

3. Nieprawidtowg ocene oferty Odwolujgcego, zaniechanie dokonania przez Zamawiajgcego oceny oferty Odwotujgcego
w sposéb zgodny z kryteriami oceny ofert oraz sposobem przyznawania punktow w ramach kryterium pn.
,Doéwiadczenie Eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki”, a w konsekwencji zaniechanie przyznania punktacji w
liczbie 2 podpunktéw oraz finalnie 5 pkt dla oferty Odwotujgcego w zakresie kryterium oceny ofert pn. ,Doswiadczenie
Eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki’, podczas gdy Odwotujgcy przedtozyt wymagane w SWZ dokumenty dot.
Doswiadczenia Eksperta potwierdzajgce posiadanie dodatkowego doswiadczenia opisanego w §17 ust. 2 pkt 5) SWZ, co
skutkowalo zanizeniem tgcznej punktacji przyznanej Odwotujgcemu w ramach kryteriow oceny ofert;

4. Zaniechanie przeprowadzenia Postepowania w zgodzie z okreslong w treSci art. 18 ustawy PZP zasadg jawnosci
postepowania, to jest brakiem mozliwosci weryfikacji stanowiska Zamawiajgcego w zakresie oceny ofert w ramach
kryteriow zw. z doswiadczeniem Ekspertdw ds. akustyki wnetrz, akustyki budowlanej, inspektora nadzoru robét
konstrukcyjno-budowlanych, eksperta ds. akustyki muzycznej i psychoakustyki;

5. Pozostate czynnosci lub zaniechania w zakresie wskazanym w czesSci wstepnej i w uzasadnieniu niniejszego
odwotania.

Kwestionujgc ww. czynnosci i zaniechania, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1.art. 239 ust. 1 i 2 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 oraz art. 16 ust. 1-3 ustawy PZP poprzez dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie oceny oferty Odwotujgcego w sposéb sprzeczny z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w tresci SWZ,

2.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1-3 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Ayesa PL jako wykonawcy niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych |.
Doswiadczenia wykonawcy, |l. Kwalifikacji zawodowych/wyksztatcenia/doSwiadczenia os6b skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia;

3.art. 128 ust. 1 i 4 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Ayesa PL do uzupetnienia lub
wyjasnienia dokumentéw ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, w tym tresci wykazu ustug (zatacznik nr 7
do SWZ), zobowigzania podmiotu Ayesa Ingenieria y Arquitectura S.A., wykazu oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia (zatgcznik nr 8 do SW2);

4.art. 18 ust. 1i 3 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP polegajace na przeprowadzeniu postepowania bez zachowania
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz bez zachowania zasady przejrzystosci i
proporcjonalnosci postepowania, naruszenie zasady jawnosci postepowania poprzez nie odtajnienie (nie
ujawnienie) i nie udostepnienie Odwolujgcemu informacji (szczeg6towo wskazanych w tresci uzasadnienia
odwotania) zastrzezonych przez Ayesa Polska Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa, pomimo iz ztozone
informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a wykonawca Ayesa Polska Sp. z o.0. nie dochowat
czynnosci, do ktorych byt zobowigzany w Swietle art. 18 ustawy PZP.

Wobec postawionych zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

a)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

b)powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych w odwotaniu;

c)odrzucenia oferty Ayesa Polska Sp. z 0.0.;

d)ewentualnie — wezwania wykonawcy Ayesa Polska Sp. z 0.0. do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 128 ust. 1 lub 4 ustawy PZP;

e)dokonania czynnosci odtajnienia oferty wykonawcy Ayesa Polska Sp. z 0.0. w zakresie wnioskowanym przez
Odwolujgcego

f)dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Stanowisko Odwotujgcego:
Odwotlujgcy wskazywat, co nastepuje:
Zarzut nr 1:

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie przyznat jego ofercie 0 punktéw w kryterium ,Do$wiadczenie eksperta
akustyki muzycznej i psychoakustyki”. Nieprawidtowe jest zdanie Zamawiajgcego, ze,w wykazie nie wskazano, by
proponowana osoba przeprowadzita badania opinii dot. jako$ci akustycznej dla wykazanych realizacji’.

Wedlug Odwolujgcego, z opisu do$wiadczenia zawartego w zatgczniku 8d, wynikajg wprost wszystkie elementy
niezbedne do przyznania mu punktacji w ww. kryterium. Zaréwno z catego opisu sposobu wykonania oceny jakosci
akustycznej danej sali koncertowej na podstawie odstuchu oraz oceny jako$ci dzwigku odbieranego przez muzykoéw na
estradzie i stuchaczy na widowni ( w tym ww. elementéw ocenianych subiektywnie np. na podstawie opinii muzyka w
zakresie styszalnosci brzmienia dzwiekow wiasnego instrumentu, poczucia nosnosci dzwieku wtasnego instrumentu,
komfortu gry zespotowej) , jak i z ostatniego zdania podsumowujgcego zakres raportu, w ktérym ujeto wyniki badan oraz
oceny jakosci akustycznej sali na podstawie cech wrazeniowych dzwieku, wynika, iz badanie opinii dot. jakosci
akustycznej dla wykazanych realizacji zostato przeprowadzone.

Zarzutnr 2i 3:

Odwolujgcy zauwazyt, ze wykonawca Ayesa wraz z ofertg przediozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
zasobow w zakresie wiedzy i doSwiadczenia - w zakresie warunku okre$lonego w §8 pkt. 1 ppkt.4) .SWZ. Z tresci
zobowigzania wynika, iz zasoby bedg udostepniane poprzez udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia w
charakterze podwykonawcy poprzez faktyczne Swiadczenie ustug nadzoru inwestorskiego, w tym w szczegolnosci, ale
nie wytacznie ustugi nadzoru w branzy konstrukcyjno-budowlane;.

Z treSci wykazu ustug wynika, ze wykonawca Ayesa catkowicie polega na doswiadczeniu podmiotu trzeciego.

Jak kontynuowat Odwolujacy, jednocze$nie w treSci wykazu osob skierowanych przez Wykonawce do realizacii
zamowienia w pkt. 4. Tabeli na stanowisko Inspektora nadzoru robét konstrukcyjno-budowlanych wskazano osobe, ktérg



Ayesa PL dysponuje w sposob bezposredni, bez udziatu podmiotu trzeciego. Co wiecej nadzér nad realizacjg rob6t w
pozostatych robotach branzowych, w tym branzy elekirycznej i elektroenergetycznej, telekomunikacyjnej, sanitarnej,
wentylacji i klimatyzaciji, drogowej oraz kontroli kosztéw wykonywa¢ bedzie personel skierowany przez Wykonawce do
realizacji zamowienia, wskazany w tresci Zatgcznika nr 8 do SWZ, ktérym bezposrednio dysponuje Wykonawca Ayesa
PL, bez udzialu podmiotu udostepniajgcego zasoby. Tym samym faktyczny udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu
ustugi poprzez faktyczne swiadczenie ustug nadzoru inwestorskiego jest co najmniej watpliwy.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze stoi w oczywistej sprzeczno$ci ze ztozonym w tresci zobowigzania oswiadczeniem o
sposobie udostepnienia doswiadczenia podmiotu trzeciego na etapie realizacji zamowienia poprzez realizacje ustug
nadzoru, w tym w zakresie branzy konstrukcyjno-budowlanej. Tym samym w ocenie Odwolujagcego wykonawca
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w
tym planowanego sposobu oraz rzeczywistego zakresu udostepnienia zasobdéw podmiotu trzeciego, rzeczywistego
udziatu tego podmiotu w realizacji zamowienia, pozorujgc jedynie realno$¢ udostepnienia i wykorzystania ww. zasobow
na etapie realizacji zamowienia.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Ustugi nadzoru inwestorskiego, nawet w szerszym zakresie niz tylko nadzor w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, to bez watpliwosci doswiadczenie, zakres ustug inny niz wymagany przez
Zamawiajgcego - wynikajgcy z funkcji Inwestora Zastepczego lub Inzyniera Kontraktu. Nadzér inwestorski nie obejmuje
przypisanych Inzynierowi Kontraktu uprawnien i obowigzkéw w zakresie zarzgdzania kontraktem na roboty budowlane (w
tym np. rozstrzyganie roszczen stron) lub przypisanych Inwestorowi Zastepczemu obowigzkéw i uprawnien w zakresie
dziatania w imieniu i na rzecz inwestora.

Odwolujacy zwrocit réwniez uwage, ze w obydwu przypadkach - wykonywanie funkcji Inzyniera Kontraktu i Inwestora
Zastepczego - zakres uprawnien i obowigzkéw obejmuje rowniez kontrole kosztow, w tym ustalanie wynagrodzenia
naleznego wykonawcy rob6t, co nie jest obowigzkiem nadzoru inwestorskiego. Tymczasem w wykazie osob
dedykowanych do realizacji przedmiotowego zamowienia wykonawca Ayesa wskazuje na potencjat wiasny -
dysponowanie bezposrednie osobg proponowang na stanowisko Kontrolera kosztow, zobowigzanie podmiotu trzeciego
w zakresie sposobu udostepnienia potencjatu w zaden sposo6b nie wskazuje na udziat w wykonywaniu ustugi Inzyniera
Kontraktu w zakresie kontroli kosztéw inwestycji, co budzi zasadnicze watpliwosci co do realnosci udostepnienia
potencjatu w postaci do$wiadczenia.

W ocenie Odwolujgcego z treSci przediozonych dokumentéw, wynika, iz Wykonawca Ayesa PL nie udowodnit, iz
stosunek tgczacy go z podmiotem udostepniajgcym zasoby gwarantuje rzeczywisty do nich dostep na etapie realizaciji
zamowienia, tym samym Wykonawca Ayesa PL nie wykazat skutecznie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganego doswiadczenia Wykonawcy, oferta Wykonawcy Ayesa PL powinna zosta¢ odrzucona,
ewentualnie Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Wykonawce Ayesa PL do wyjasnien lub uzupetiern dokumentéw zioZzonych
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dot. doswiadczenia wykonawcy.

Dalej Odwotujgcy przedstawit argumentacje dotyczacg zarzutu niespetniania przez Wykonawce Ayesa PL warunku
udzialu w postepowaniu dot. kwalifikacji zawodowych/wyksztatcenia/doswiadczenia oséb skierowanych do realizaciji
zamowienia. Zarzuty Odwolujgcego dotyczyty osoby skierowanej na stanowisko Dyrektora Projektu (zakres wycofany),
Eksperta ds. akustyki wnetrz, Eksperta ds. akustyki budowlanej oraz Eksperta ds. akustyki muzycznej i psychoakustyki.

W zakresie Eksperta ds. akustyki wnetrz oraz Eksperta ds. akustyki budowlanej Odwolujacy wskazywal, ze opisane w
treSci wykazu do$wiadczenie nie potwierdza wszystkich elementow wynikajgcych z tredci warunku. Zdaniem
Odwolujgcego zupetnie pominieto wymagane w SWZ:

- do$wiadczenie w projektowaniu akustyki wnetrz oraz samodzielne wykonanie co najmniej jednego Projektu akustyki
wnetrz dla co najmniej jednej sali filharmonii lub opery, lub teatru muzycznego lub innej sali koncertowej. Powszechnie
spotykang praktykg jest wykonywanie nadzoru autorskiego przez inny podmiot niz Projektant, wiec wskazanie
doswiadczenia w zakresie petnienia nadzoru autorskiego w zadnym razie nie jest tozsame z potwierdzeniem
samodzielnego autorstwa projektu objetego nadzorem autorskim (ekspert ds. akustyki wnetrz) oraz

- doswiadczenie w projektowaniu ochrony przeciwdzwiekowej, oraz samodzielne wykonanie co najmniej jednego
Projektu ochrony przeciwdzwigkowej budynku uzytecznosci publicznej, ktdry zawierat co najmniej jedng sale koncertowa.
Powszechnie spotykang praktykg jest wykonywanie nadzoru autorskiego przez inny podmiot niz Projektant, wiec
wskazanie doswiadczenia w zakresie petienia nadzoru autorskiego w zadnym razie nie jest tozsame z potwierdzeniem
samodzielnego autorstwa projektu objetego nadzorem autorskim.

Z kolei w zakresie eksperta ds. akustyki muzycznej i psychoakustyki Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w odniesieniu



do dos$wiadczenia osoby wskazanej na to stanowisko, przedstawionego na to samo stanowisko przez Wykonawce
Safege, zweryfikowat przedtozone doswiadczenie i uznat, ze nie spetnia ono wymagan okreslonych w SWZ.Wykonawca
Ayesa PL nie moze sie skutecznie postugiwa¢ kwestionowanym przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu w ofercie
innego Wykonawcy doswiadczeniem dla skutecznego wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Dalej Odwolujgcy wskazat, ze z treSci komunikatu opublikowanego na stronie internetowej Opery Wroctawskiej wynika, iz
w okresie od 24.11.2020 r. do 27.12.2020 r., z uwagi na obowigzujgce ograniczenia dziatania instytucji kultury zwigzane z
pandemig COVID-19, odwotano zaplanowane na miesigc grudzieh wydarzenia. Tymczasem w SWZ wprost wskazano,
iz ocena ma obejmowac co najmniej jakos¢ dzwieku odbieranego przez muzykéw na estradzie i stuchaczy na widowni,
pogtosowos¢, przestrzennosc¢, przydatnosc sali do koncertow z matymi i duzymi skladami orkiestrowymi. Tym samym
wykonana przez osobe skierowang na ww. stanowisko ocena jakosci akustycznej dla Opery Wroctawskiej nie odpowiada
tre$ci warunku postawionego w SWZ

W ocenie Odwolujgcego z tresci przedtozonych dokumentéw, wynika iz Wykonawca Ayesa PL nie wykazat, iz osoby
proponowane na ww. stanowiska posiadajg wymagane w SWZ do$wiadczenie, tym samym Wykonawca Ayesa PL nie
potwierdzit skutecznie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie warunku dot. kwalifikacji
zawodowych/wyksztatcenia/doswiadczenia osob skierowanych do realizacji zamowienia.

Zarzut nr 4:

Odwolujacy wskazat, ze po zapoznaniu sie z przedtozonym przez Wykonawce Ayesa Polska sp. z 0.0. uzasadnieniem
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa dla Wykazu osob, jego zdaniem informacje zawarte w/w
dokumencie nie wykazujg ziszczenia sie wszystkich 3 przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem w/w dokumenty
nie mogty zostac¢ skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. W szczegolnosci Odwotujgcy wskazat, ze
nie ma uzasadnienia argument o ,podbieraniu” i przejeciach pracownikow przez konkurencje. W skazanie mozliwosci
przejecia przez podmioty konkurencyjne kluczowego personelu, w celu realizacji przedmiotowego zamowienia nie
Swiadczy jeszcze o posiadaniu przez niniejsze informacje warto$ci gospodarczej.

Dalej Odwolujacy zauwazyl, ze przekazany Odwotujgcemu w dniu 06.06.2023 r. przez Zamawiajgcego zatgcznik nr 8
zawiera imienng liste Personelu Wykonawcy, z ktorej wprost wynika, jaka osoba skierowana zostata na ktére stanowisko.
Tym samym informacja dotyczgca Personelu, z ktorym wspolprace nawigzat Wykonawca Ayesa sp. z 0.0. stata sie
informacjg jawna, ztozony wraz z ofertg zatacznik nr 8a-8d nie podlega juz ochronie prawnej w trybie art. 18 ustawy PZP,
zastrzezenie informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa jest bezskuteczne.

Stanowisko Zamawiajgcego:
Pismem z dnia 26 czerwca 2023 r. odpowiedz na odwotanie wnidést Zamawiajgcy. Zamawiajgcy wskazat, ze uwzglednia
odwotanie w zakresie zarzutu nr 4 dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ponadto Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotania w czesci dotyczgcej zarzutu skierowanego wobec oceny
ekspertow przedstawionych przez wykonawce Ayesa w zakresie ich doSwiadczenia. PrzedtoZzone obecnie przez Ayesa
Polska informacje na temat kwalifikacji i doswiadczenia tych oséb byly informacjami znanymi Odwotujgcemu juz w toku
pierwotnej oceny ofert uniewaznionej wskutek rozpatrzenia przez lzbe wyrokiem KIO 3053/22 odwotania innego
wykonawcy (Safege) do ktérego Sweco przystapito po stronie zamawiajgcego. W toku tej pierwotnej oceny Sweco nie
whniosto odwotania co do oceny kwalifikacji tych oséb. Ocena ta nie zostata zmieniona obecnie. Tym samym zarzuty te
nie powinny by¢ obecnie przedmiotem rozpatrzenia przez Izbe.

Dalej Zamawiajgcy wniést o0 oddalenie odwotania w pozostatym zakresie, wskazujgc ze:

Zarzut braku przyznania punktow ofercie Odwolujgcego w kryterium dos$wiadczenie eksperta akustyki muzycznej i
psychoakustyki (pkt Ill uzasadnienia odwotania) jest nietrafny. Jest niesporne pomiedzy stronami ze powodem braku
przyznania punktow bylo uznanie przez zamawiajgcego, ze w Zatgczniku 8d stanowigcym podstawe do oceny (ani w
zadnych innych miejscach oferty) nie wskazano iz wskazywany ekspert nie przeprowadzit ,badania opinii o jakosci
akustyczne]”. Zamawiajgcy nie negowat i podtrzymuje to iz w pozostalym zakresie doSwiadczenie eksperta jest
wiasciwe. Odwotujgcy podnosi, ze skoro z zawartych w zatgczniku nr 8d informaciji wynika, iz ocena jakosci akustycznej
obejmowata m in jako$¢ dzwieku odbieranego przez muzykdw i stuchaczy na widowni — to nalezy utozsami¢ to z faktem,
ze ekspert badat opinie muzykéw i stuchaczy co do jakosci akustycznej. Jest to wg zamawiajacego domniemanie btedne.
Jakos$¢ dzwieku odbieranego przez muzykéw i widownie ekspert mogt bada¢ w réznych sposéb — niekoniecznie przez
badanie ich opinii. Mogt np. zaja¢ podczas préb dzwiekowych miejsce na widowni lub w miejscu przeznaczonym dla
orkiestry i ocenia¢ jak dzwiek odbierany jest przez siedzgce tam stuchaczy i muzykéw. A trescia wymagania
zamawiajgcego byto, aby doswiadczenie obejmowato tez przeprowadzenie badania opinii, a nie tylko wyrazanie pogladu



wiasnego. Tego doSwiadczenia ekspert nie wykazat i punkty nie zostaly ofercie przyznane. Oferta w tym zakresie nie
moze podlega¢ uzupetnieniu stad obnizona punktacja.

Zarzut niewykazania spetniania przez Ayesa warunku doswiadczenia (pkt IV uzasadnienia odwotania):

a) Odwolujacy wskazuje na wstepie, ze nie jest mozliwe przyjecie iz podmiot udostepniajacy swoje doswiadczenie
bedzie moégt wykonac ustugi dla ktdrych je udostepnit, gdyz jedng z oséb ktére zostaty w ofercie dedykowane do ich
wykonania jest osoba ktérg dysponuje bezposrednio wykonawca a nie ten podmiot. Jest to zarzut nietrafny. Zaden
przepis prawa nie wymaga, by celem spetnienia dwoch warunkow tj doswiadczenia podmiotowego oraz dysponowania
zespotem os6b do realizacji zamowienia konieczne byto korzystanie z zasobdw tego samego podmiotu. Nie doszto wiec
do jakiegokolwiek naruszenia prawa przez zamawiajgcego poprzez zaakceptowania takiego rozwigzania. Ponadto
odwolujacy nie moze przeprowadza¢ wnioskowania iz potgczenie pracy podmiotu udostepniajgcego doswiadczenie z
wykorzystaniem doswiadczenia osoby bedacej w zasobie Wykonawcy jest w kategoriach faktycznych niemozliwe.
Zalezy to od organizacji pracy Wykonawcy i wspotpracy z podmiotem trzecim — mozna bez trudu przywota¢ powszechng
w tym zakresie praktyke zobowigzujacg eksperta z doswiadczeniem do pracy pod kierownictwem podmiotu
udostepniajgcego zasdb doswiadczenia podmiotowego.

b) Odwotujgcy podnosi tez, ze sposob korzystania z zasobow podmiotu udostepniajgcego doswiadczenie to wytgcznie
podwykonawstwo zadeklarowane w zakresie nadzoru autorskiego. Odwotujgcy pomija jednakze tres¢ pkt 4) tego
samego zobowigzania, w ktérym w/w podmiot trzeci wskazat, ze zrealizuje jako podwykonawca cze$¢ zamowienia — nie
wytgcznie nadzory. Pominagt takze punkt 5 tego zobowigzania, zgodnie z ktérym jednoznacznie uscislono, ze realizacja
przez podmiot trzeci bedzie dotyczy¢ tych ustug, ktdrych dotyczg udostepniane zdolnosci. Brak jest wiec podstaw by
negowac tres¢ tego zobowigzania i jego zgodno$¢ z przepisami art. 118 Pzp.

Dodatkowe stanowiska procesowe:

Pismem z dnia 26 czerwca 2023 r. stanowisko w sprawie zajagt rowniez wykonawca Ayesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Rudzie Slagskiej, przedstawiajgc wnioski o odrzucenie odwotania w czesci, a w pozostatym zakresie o jego oddalenie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnikéw postepowania, na podstawie zgromadzonego w
sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych do wniesienia odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy PZP. Ponadto Izba nie stwierdzita istnienia przestanek do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 528
ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatlu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajacego wykonawce Ayesa
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej, dalej jako: ,Przystepujacy”’. Wszystkie wymogi formalne zwigzane ze
zgtoszonym przystgpieniem zostaty spetnione, a zatem nalezato uznac je za skuteczne.

Izba nie zgodzita sie z formutowanymi przez Zamawiajacego i Przystepujgcego wnioskami o odrzucenie odwotania.
Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu dokonywat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
dwukrotnie. Pierwszy wybdr miat miejsce 8 listopada 2022 r. i wéwczas jako najkorzystniejsza zostata wybrana
Odwolujgcego. Zdaniem Izby, biorgc pod uwage ksztalt postawionych zarzutéw, obecny Odwolujgcy nie miat wtedy
mozliwosci wniesienia odwotania, gdyz nie bytby w stanie wykazac przestanki szkody (art. 505 ust. 1 ustawy PZP).

Podkreslenia wymaga, Zze szkode, o ktdérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy PZP, zaréwno zaistniata, jak i potencjalng,
nalezy odnosi¢ do sytuacji w postepowaniu, jaka ma miejsce w dacie wniesienia odwotania. Przez mozliwo$¢é
poniesienia szkody nie mozna natomiast rozumie¢ mozliwosci, ktéra dopiero mogtaby powsta¢ w hipotetycznym
przypadku dokonania nowych czynnosci, czy to na mocy wyroku Izby, czy tez z inicjatywy wlasnej Zamawiajgcego.
Przyjecie stanowiska przeciwnego nie datoby sie pogodzi¢ z racjonalnoscig i ekonomikg postepowania, prowadzitoby
bowiem do przyznania legitymacji do wnoszenia odwotan kazdemu wykonawcy w kazdej sytuacji (zawsze wykonawca
mogtby sie bowiem powota¢ na chocby teoretyczng mozliwosé wystgpienia zdarzen, ktoére bedg godzi¢ w jego interesy),
a wowczas przepis art. 505 ust. 1 ustawy PZP nie znajdowatby w praktyce zastosowania (tak tez: wyrok z dnia 13
wrzesnia 2022 r., KIO 2238/22).

Wobec powyzszego, wnioski o odrzucenie odwotania formutowane przez Zamawiajgcego jak i Przystepujacego,
zdaniem Izby, nie miaty uzasadnienia.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze w ramach odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy osSwiadczyl, ze uwzglednia odwotanie w



zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia zasady jawnoSci poprzez nieujawnienie informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa przez wykonawce, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Przystepujacy w
trakcie posiedzenia zgtosit sprzeciw wobec tego uwzglednienia, a wigc nie byto podstaw do umorzenia postepowania
odwotawczego w tym zakresie.

Odwolujacy w trakcie posiedzenia oswiadczyt, ze cofa odwotanie w czesci dotyczacej wykazu osob Przystepujacego,
konkretnie w odniesieniu do zarzutow odnoszacych sie do doswiadczenia osoby skierowanej do realizacji zamowienia na
stanowisko Dyrektora Projektu. Z tego wzgledu, postepowanie odwotawcze w tym zakresie nalezato umorzy¢ w oparciu
o art. 568 pkt 1 ustawy PZP.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, tj. w szczegdlnosci
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérej tres¢ byta kluczowa dla
rozstrzygniecia sprawy. Dodatkowo w ramach postepowania odwotawczego ztozone zostaty nastepujgce dowody, kidre
Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego:

1.Dowody Odwotujgcego:
a.Opinia w sprawie procedur badania jako$ci akustycznej sal koncertowych datowana na dzien 26.06.2023 r.
b.Wydruk zrzutu ekranu ze strony internetowej

c.Wydruk zrzutu ekranu ze strony internetowej Opery Wroctawskiej ukazujgcy repertuar na dni 22 listopada,
31 grudnia oraz 1 stycznia.

d.Protokét postepowania w wersiji na listopad 2022 r. wraz z naniesionymi uwagami dotyczgcymi punktacii
ofert.

2.Dowody Przystepujgcego:

Dowody wskazane i opisane w piSmie pn. ,Wniosek dowodowy Przystepujgcego po stronie
Zamawiajacego w sprawie KIO 1669/23".

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug
Inzyniera Kontraktu dla inwestycji budowa obiektu wielofunkcyjnego zespotu ustugowego z zakresu ustug kultury p/n
,Miedzynarodowe Centrum Muzyki w Zelazowej Woli’.

Zamawiajgcy w ramach warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wymagat
m. in. okre$lonego do$wiadczenia wykonawcy, tj.:

~Wykonawca powinien wykazac, ze w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym uplywa
termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedng
ustuge polegajacg na pemieniu przez co najmniej 12 miesiecy funkcji Inwestora Zastepczego/lnzyniera Kontraktu
obejmujacg nadzo6r nad robotami budowlanymi w toku jednej inwestycji polegajgcej na budowie budynku uzytecznosci
publicznej o wartosci co najmniej 200.000.000,00 PLN brutto i obejmujgcg kontrole kosztéw inwestyciji.

W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia warunek moze byé spetniony facznie
przez wszystkich Wykonawcdw lub przez co najmniej jednego z Wykonawcow.” - § 8 ust. 1 pkt 4 | SWZ

W § 8 ust. 1 pkt 4 Il SWZ Zamawiajacy opisat warunki udziatu w postepowaniu w zakresie Kwalifikacji zawodowych/
wyksztatcenia/ doswiadczenia oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia.

Doswiadczenie os6b skierowanych do realizacji zamdwienia oceniane byto réwniez w ramach kryteribw oceny ofert, w
zakresie doswiadczenia eksperta akustyki wnetrz (15%), eksperta akustyki budowlanej (5%), inspektora nadzoru robot
konstrukcyjno-budowlanych (15%) oraz eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki (5%).

§5ust. 1 SWZ

~Zamawiajgcy wymaga ztozenia wraz z ofertg informaciji dotyczacych doswiadczenia zawodowego oséb wyznaczonych



do realizacji zamoéwienia na stanowisku: Eksperta akustyki wnetrz, Eksperta akustyki budowlanej, Inspektora nadzoru
robot konstrukcyjno-budowlanych, Eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki. Informacje te pozwolg oceni¢ oferte i
przyzna¢ jej punkty odpowiednio w kryteriach ,Doswiadczenie Eksperta akustyki wnetrz”, ,DoSwiadczenie Eksperta
akustyki budowlanej” ,Doswiadczenie inspektora nadzoru robot konstrukcyjno-budowlanych”, ,Doswiadczenie Eksperta
akustyki muzycznej i psychoakustyki” wskazanych odpowiednio w § 17 ust. 1 i opisanych odpowiednio w § 17 ust. 2 pkt 2
-5

W postepowaniu oferty ztozone zostaly przez 6 wykonawcow.
Na realizacje zamowienia Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ tgczng kwote 15 000 000 zt brutto.
W dniu 8 listopada 2022 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, kiérg okazata sie oferta Odwotujgcego.

Zamawiajgcy odrzucit m. in. oferte wykonawcy SAFEGE S.A.S. Wobec tej czynnoSci wykonawca wnidst odwotanie.
Postepowanie odwotawcze toczyto sie pod sygnaturg akt KIO 3053/22. CzynnosScig z dnia 19 stycznia 2023 r.
Zamawiajacy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnos$¢ odrzucenia oferty ww. wykonawcy.

W dniu 31 maja 2023 r. Zamawiajgcy dokonal ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, kiérg okazata sie oferta
Przystepujgcego.

Uzasadnienie prawne:

Zarzut nr 1:

W § 17 SWZ Zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteribw oraz sposobu oceny ofert.
Jednym z kryteribw o wadze 5% byto ,Doswiadczenie Eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki (Dyp). Kryteria

odnoszgce sie do doswiadczenia oséb wskazanych do realizacji zaméwienia odnosity sie jednoczesnie do warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie tych osoéb.

Zgodnie z § 17 ust. 2 pkt 5 SWZ ocenie w ramach ww. kryterium ,podlega¢ bedg informacje dotyczace wykonanych
przez eksperta wskazanego przez Wykonawce w zatgczniku nr 8d do SWZ Projektow akustyki wnetrz zgodnie z opisem
podanym w§ 8 ust. 1 pkt 4.1l lit. |).

Za kazdg wykazang dodatkowg sale koncertowa (ponad jedng wymagang w warunkach udziatu) dla ktorej wskazany
ekspert przeprowadzit badanie opinii o jakosci akustycznej i dokonat oceny jakosci akustycznej na podstawie odstuchu w
formie raportu oferta otrzyma 1 ppkt do max 5 ppkt (nalezy wskazac maksymalnie 6 sal koncertowych).”

Z kolei zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 4.1 lit. I) SWZ Zamawiajgcy wymagat wykazania sie dysponowania osobgdo petnienia
funkcji Eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki posiadajgcg wyzsze wyksztatcenie muzyczne albo wyzsze
wyksztafcenie techniczne i muzyczne roéwnoczesnie oraz doswiadczenie w prowadzeniu stuchowych ocen brzmienia
dzwieku w salach koncertowych, z udziatem grup ekspertéw z zakresu akustyki muzycznej, psychoakustyki, rezyserii
dzwieku i muzykdw orkiestrowych, i ktéra przeprowadzita badania opinii o jakosci akustycznej co najmniej 1 sali
koncertowej, z co najmniej 500 statymi miejscami siedzgcymi dla stuchaczy i estradg dla co najmniej 50 osobowej
orkiestry, wsrdd cztonkdw orkiestry, choru, dyrygentow, rezyserdw dzwieku i akustykow posiadajgcych doswiadczenie w
ocenach stuchowych barwy dzwieku oraz ktdra dokonata dla tej sali oceny jakoSci akustycznej na podstawie odstuchu
prob orkiestry i koncertéw, ktdra to ocena obejmowata co najmniej jako$¢ dzwieku odbieranego przez muzykow na
estradzie i stuchaczy na widowni, styszalnos$¢ i jako$¢ brzmienia dzwiekdw wlasnego instrumentu, styszalnosc i jakos¢
brzmienia dzwiekow wykonywanych przez innych muzykdéw na estradzie, zrozumiato$¢ stow dyrygenta, poczucie
nos$nosci dzwieku wiasnego instrumentu, komfort gry zespotowej, czystos¢, czytelnosc, selektywnosc, barwa dzwigku,
pogtosowo$¢, przestrzennoSc, przydatnosc sali do koncertow z matymi i duzymi sktadami orkiestrowymi, przydatnosc¢
sali do realizacji studyjnych nagran muzyki, zas wyniki badar opracowata w formie raportu zawierajgcego ocene jakosci
akustycznej sali na podstawie cech wraZzeniowych dzwieku.”

W § 5 SWZ ,Informacja o przedmiotowych $rodkach dowodowych” Zamawiajacy wymagalztozenia wraz z ofertg
informacji dotyczgcych doswadczenia zawodowego 0s6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia na stanowisku:
Eksperta akustyki wnetrz, Eksperta akustyki budowanej, Inspektora nadzoru robdt konstrukcyjno-budowlanych,
Eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki. Informacje te pozwolg ocenic oferte i przyznac jej punkty odpowiednio w
kryteriach ,Doswiadczenie Eksperta akustyki wnetrz’, ,Do$wiadczenie Eksperta akustyki budowanej” ,Dos$wiadczenie
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inspektora nadzoru robdt konstrukcyjno-budowlanych’, ,Doswiadczenie Eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki
wskazanych odpowiednio w§ 17 ust. 1 i opisanych odpowiednio w§ 17 ust. 2 pkt 2—5.”

Zamawiajgcy dodatkowo wskazal, ze ,Informacje, o ktorych mowa w ust. 1 stanowig przedmiotowe $rodki dowodowe w
postepowaniu stuzgce potwierdzeniu zgodno$ci oferowanej ustugi z cechami okre$lonymi w opisie kryteridw oceny ofert i
na podstawie art. 107 ust. 3 ustawy Pzp nie podlegajg uzupetnieniu.”

Odwolujagcy w zatgczniku nr 8d do oferty wskazat na 2 dodatkowe sale koncertowe ponad wymagane w zakresie
warunku udzialtu w postepowaniu. Odwolujgcy przedstawit nastepujacy opis przeprowadzonych ocen jakosci
akustycznej: ,Ocena jakosci akustycznej na podstawie odstuchu prob orkiestry i koncertow, ktéra to ocena obgjmowata
jakosc¢ dzwieku odbieranego przez muzykow na estradzie i stuchaczy na widowni, styszalno$c i jakoS¢ brzmienia
dzwiekow wlasnego instrumentu, styszalno$c i jako$¢ brzmienia dzwiekow wykonywanych przez innych muzykow na
estradzie, zrozumiato$¢ stow dyrygenta, poczucie nosnosci dzwieku wiasnego instrumentu, komfort gry zespotowej,
czystosc, czytelnosc, selektywnosc, barwa dzwieku, pogfosowos¢, przestrzennosc, przydatno$c sali do koncertow z
matymi i duzymi sktadami orkiestrowymi, przydatnos$c¢ sali do realizacji studyjnych nagran muzyki. Wyniki badan
opracowata wformie raportu zawierajgcego ocene jakosci akustycznej sali na podstawie cech wrazeniowych dzwieku.”

Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu 0 punktdw w ramach przedmiotowego kryterium uzasadniajgc brak przyznania
punktow tym, ze ,W wykazie nie wskazano, by proponowana osoba przeprowadzita badania opinii dot. jakoSci akustycznej
dla wykazanych realizacji — brak podpunktéw. Przedstawiono 2 do$wiadczenia ponad warunek’”.

Po przeanalizowaniu ww. dokumentéw Izba doszta do przekonania, ze odwotanie w analizowanej czesci nie zastuguje na
uwzglednienie, a czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na braku przyznania punktéw Odwolujgcemu byta prawidtowa.

Przepis art. 107 ust. 1 Prawa zamowien publicznych wprowadza zasade, zgodnie z ktorg przedmiotowe $rodki
dowodowe wykonawca obowigzany jest zlozy¢é wraz z ofertg. Tym samym to na moment ztozenia oferty wykonawca
winien dotozy¢ nalezytej starannosci i przedstawi¢ Zamawiajgcemu kompletne dokumenty umozliwiajgce weryfikacje
oferty w ramach kryterium oceny ofert. To na podstawie ztozonych wraz z ofertg przedmiotowych srodkéw dowodowych
Zamawiajgcy podejmuje decyzje w przedmiocie zasadnosci przyznania punktow ofercie danego wykonawcy lub nie.
Uchybienia wykonawcy w powyzszym zakresie w zaleznosci od rodzaju btedu skutkowaé bedg brakiem mozliwosci
przyznania punktéw w ocenianym kryterium, wzglednie odrzuceniem oferty i nie mogg byé sanowane na etapie
postepowania odwotawczego przed Izba, ktorej zadaniem jest ocena prawidtowo$ci dokonanych przez Zamawiajacego w
toku postepowania o udzielenie zamowienia czynnosci (tak tez: KIO w wyroku z dnia 23 stycznia 2023 r., KIO 70/23).

Innymi stowy, w przedktadanych przedmiotowych $rodkach dowodowych, wykonawca powinien przedstawi¢
Zamawiajgcemu wszelkie informacje, ktore niezbedne sg z punktu widzenia przyznania ofercie dodatkowych punktéw. Z
uwagi na to, ze w przypadku tego rodzaju przedmiotowych srodkéw dowodowych, brak jest mozliwosci ich uzupetnienia,
na podstawie ich treSci Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwo$¢é kompleksowego zbadania czy okolicznosci na jakie
powoluje sie wykonawca, uzasadniajg przyznanie ofercie dodatkowych punktéw czy tez nie. Zamawiajacy nie moze
domniemywac okolicznosci, ktére wprost nie wynikajg z tresci przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Zamawiajgcy nie
ma innej mozliwosci niz oceni¢ to czy zasadnym jest przyznanie ofercie dodatkowych punktow tylko i wytgcznie na
podstawie tych informaciji, ktére uzyskat od wykonawcy.

W niniejszym postepowaniu, celem uzyskania punktéw w kryterium ,Doswiadczenie Eksperta akustyki muzycznej i
psychoakustyki (Dayp)”, Wykonawca powinien byt przedtozyé informacje na temat doSwiadczenia osoby skierowanej do

petienia ww. funkcji, ktore to doswiadczenie powinno obejmowac trzy elementy, tj.:
- badanie opinii o jako$ci akustycznej wsrod okreslonych oséb,

- dokonanie oceny jakosci akustycznej na podstawie odstuchu prob orkiestry i koncertéw, kiéra to ocena obejmowata
okreslone elementy oraz

- opracowanie raportu zawierajgcego wyniki badan oraz ocene jako$ci akustycznej sali na podstawie cech wrazeniowych
dzwieku.

Wszystkie ww. informacje powinny znalez¢ sie w przedktadanym wraz z ofertg zatgczniku 8d do SWZ

Z analizy wzoru zatgcznika nr 8d do SWZ wynika, ze wykonawcy sktadajgcy tenze zatgcznik, trescig wypetniali jego punkt



1 (imie i nazwisko eksperta), punkt 2 (podstawa dysponowania) oraz tabele znajdujgca sie pod punktem 4, gdzie wpisaé
nalezato okreslenie sali koncertowej oraz opis przeprowadzonej oceny jakosci akustycznej. Tres$¢ zawarta w punkcie 3,
ktéra wskazywata na wymagania w zakresie wyksztalcenia i do$wiadczenia eksperta, stanowita powtdrzenie
postanowien SWZ i nie byta podstawg do oceny przez Zamawiajgcego czy wskazana przez wykonawce osoba spetia
lub nie spetnia okreslonych wymagan. Podstawe do tej oceny stanowita tre§¢ wpisywana przez wykonawcéw w tabeli
znajdujacej sie pod punktem 4.

Zdaniem lIzby powyzsze zapatrywanie potwierdza tres¢ § 17 ust. 2 pkt 5 SWZ, zgodnie z ktérym w ww. kryterium,oocenie
podlegac bedg informacje dotyczgce wykonanych przez eksperta wskazanego przez wykonawce w zatgczniku nr 8d do
SWZ projektéw akustyki wnetrz zgodnie z opisem podanym w § 8 ust. 1 pkt 4. Il lit. [).”

Trzeba wiec uznaé, ze to na podstawie uzupetnionego przez wykonawcow opisu doswiadczenia Zamawiajgcy
weryfikowat czy wskazuje on na wszystkie elementy ujete w punkcie 3.

Zdaniem Izby, z opisu przeprowadzonej oceny jakosci akustycznej, znajdujgcego sie w tabeli pod punktem 4 zatgcznika
nr 8d do oferty Odwolujgcego, nie wynika by osoba wskazywana na stanowisko eksperta akustyki muzycznej i
psychoakustyki, przeprowadzita badanie opinii o jakosci akustycznej, ktore to badanie byto jednym z obligatoryjnych
elementdbw dosSwiadczenia wymaganego dla przyznania dodatkowej punktacji. Fakt przeprowadzenia przez
wskazywanego eksperta badania opinii o jako$ci akustycznej powinien wynika¢ wprost z opisu jego doswiadczenia i nie
moze by¢ domniemywany przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy celem przyznania dodatkowych punktéw oceniat bowiem
tylko i wylgcznie informacje przediozone mu przez wykonawcow w tabeli.

Zdaniem Izby argumentacja podnoszona przez Odwolujgcego, ze elementem obligatoryjnym oceny jakosci akustycznej
obiektu musi by¢ przeprowadzenie badania opinii, tak naprawde potwierdza prawidiowo$¢ czynno$ci Zamawiajgcego.
Przyjmujgc zasadno$¢ ww. twierdzenia stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku gdy badanie opinii nie zostalo
przeprowadzone, nie mozna méwi¢ o prawidtowym wykonaniu oceny jakosci akustycznej obiektu. Tym bardziej wiec ww.
okoliczno$¢ powinna wynika¢ z opisu doswiadczenia eksperta skierowanego do realizacji zamowienia, a Zamawiajgcy
nie moze jej domniemywac.

Trzeba wiec uznac¢, ze Odwotujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu minimalnego zakresu informacji pozwalajgcego na
pozytywng ocene wskazywanego do$wiadczenia i przyznania mu z tego tytulu dodatkowych punktow. Tym samym
czynno$¢ Zamawiajgcego byta prawidtowa.

Argumentem przemawiajgcym za ww. tezg jest fakt, ze Odwolujgcy w wykazie osob skladanym na potrzeby wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przywotat opis doswiadczenia eksperta referujgcy do literalnego brzmienia
warunku udziatu, potwierdzajgc tym samym, ze wskazany przez niego ekspert posiada wymagane do$wiadczenie.
Zatem argument, ze informacja o posiadaniu wymaganego do$wiadczenia wynika z catosci opisu zawartego w tabeli
zatgcznika nr 8d do SWZ, jest nieuprawniona. Powyzsze twierdzenie jest prawdziwe w odniesieniu do wykazu osob
sktadanego na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jednak nie znajduje zastosowania w
przypadku opisu wskazanego w tresci zatgcznika nr 8d do SWZ, ztozonego przez Odwolujgcego wraz z oferta.

Wobec powyzszego zarzut nalezato oddalié.

Zarzut nr 2 i 3 w zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego:

Zgodnie z art. 118 ustawy PZP:

1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolno$ciach
technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkdw prawnych.

2. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy
mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

3. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajagcych zasoby, sktada, wraz z
whnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu



udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zamdwienia
lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotow.

4. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek taczacy
wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w
szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby
przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktdrego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg.

Nastepnie nalezy zwréci¢ uwage na tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu opisanego w § 8 ust. 1 pkt 4) | SWZ

Wykonawca powinien wykazac, Zze w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa
termin skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedng
ustuge polegajgcg na petnieniu przez co najmniej 12 miesiecy funkcji Inwestora Zastepczego/Inzyniera Kontraktu
obejmujgcg nadzdér nad robotami budowlanymi w toku jednej inwestycji polegajgcej na budowie budynku uzytecznosci
publicznej o wartosci co najmniej 200.000.000,00 PLN brutto i obejmujgcg kontrole kosztéw inwestycji.

W przypadku Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia warunek moze by¢ spetniony tgcznie
przez wszystkich Wykonawcdow lub przez co najmniej jednego z Wykonawcow.”

Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 kwietnia 2023 r. przedstawit zatgcznik nr 7 — wykaz
ustug, w ktérym catkowicie polega na doswiadczeniu podmiotu trzeciego.

Wobec tego uznac nalezy, ze z zobowigzania, o ktérym mowa w art. 118 ust. 3 ustawy PZP, powinno wynika¢ wprost,

ze podmiot trzeci w cato$ci zrealizuje ustugi, w zakresie ktérych udostepnia swoje zdolno$ci na wykazanie warunku

udziatu w postepowaniu. Udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego musi mie¢ realny charakter, co winno wynika¢ z

treSci ztozonego zobowigzania lub innego podmiotowego $rodka dowodowego. Z tre$ci tego dokumentu powinien m.in.

wynika¢ konkretny zakres czynnosci, do wykonania ktorych zobowigzuje sie podmiot udostepniajgcy swoje zasoby w

sytuacji, o ktorej mowa w art. 118 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych (czyli m.in. w przypadku udostepnienia
dos$wiadczenia) (tak wyrok KIO z dnia 22 marca 2022 r., KIO 650/22). W przypadku, gdy wykonawca w cato$ci polega na
do$wiadczeniu podmiotu trzeciego dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu, z tresci zobowigzania powinno bez

watpliwosci wynikaé, ze podmiot ten zrealizuje w cato$ci ustugi, w zakresie ktorych udostepnia swoje doSwiadczenie.

Tymczasem w tre$ci zobowigzania podmiotu trzeciego, w punkcie 4, wskazano ze podmiot udostepniajgcy zasoby
zrealizuje nastepujgce czynnoSci:

JRealizacja w charakterze podwykonawcy czesci zamoéwienia, w tym w szczegolnosSci ale nie wytgcznie wykonywanie
ustugi nadzoru w branzy konstrukcyjno-budowaney.

Zasoby zostang udostepnione na caty okres realizacji zamowienia.”

Zakres udostepnianego doswiadczenia tylko czeSciowo odpowiada tresci warunku udzialu w postepowaniu, tj. mozna

stwierdzi¢ jedynie, ze dotyczy $wiadczenia ustug nadzoru. Tymczasem w tresci warunku mowa jest o petnieniu funkcji

Inwestora Zastepczego/Inzyniera Kontraktu, ktéra obejmowata réwniez nadzér nad robotami budowlanymi. Zdaniem Izby
z treSci zobowigzania ma w sposo6b nie budzacy watpliwosci wynikaé, ze zobowigzanie jest realne, a udzielane zasoby

sg wystarczajgce w kontekscie postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie

dziatajg na niekorzys¢ wykonawcy sktadajgcego tego typu oswiadczenie i w sytuacji ich zaistnienia, powinno nastgpi¢

wezwanie do wyjasnienia lub uzupetnienia takiego zobowigzania, w zaleznosci od okolicznosci.

Porownujgc tres¢ art. 25 i 26 ustawy Prawo budowlane (t. j. Dz. U. z 2023 r. poz. 682), gdzie opisane sg gtdwne
obowigzki inspektora nadzoru z treScig OPZ (punkt Ill zatgcznika nr 2 do SWZ), nalezy uzna¢, ze funkcja Inzyniere



Kontraktu obejmuje szersze spektrum obowigzkéw niz funkcja inspektora nadzoru. Najkrocej rzecz ujmujac Inzynier
Kontraktu odpowiada nie tylko za nadzor, ale takze zarzgdzanie.

Okolicznos¢, ze w tresci zobowiagzania mowa jest réwniez o innym zakresie, w tym konkretnym przypadku nie moze
zosta¢ uznana, gdyz zakres ten nie zostat sprecyzowany, a co podkreSlone zostato we wczeSniejszej czesci
uzasadnienia, z zobowigzania musi wynika¢ w sposob nie budzacy watpliwosci, ze udzielane zasoby sg wystarczajgce
w kontekscie postawionego warunku. Z wyjatkiem punktu 4, treS¢ zobowigzania operuje pojeciami bardzo ogdélnymi, z
ktérych nie sposéb wywiesc, jaki bedzie faktyczny udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia.

Z tego wzgledu, zdaniem lzby, z treSci analizowanego zobowigzania nie wynika, Ze zakres udostepnionych zasobdéw
odpowiada treSci warunku udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie, odwotanie w analizowanym zakresie nalezato
uwzglednié.

Wskaza¢ rowniez nalezy, ze w tresSci zobowigzania jest mowa o ,delegowaniu pracownikow posiadajgcych niezbedng
wiedze i doSwiadczenie”. Tymczasem w treSci wykazu oséb skierowanych do realizacji zamdwienia nie ma Zzadnej
osoby, ktéra bytaby w dysponowaniu tego podmiotu trzeciego, ktérego dotyczyt przedmiotowy zarzut. Okoliczno$¢ ta
réwniez moze wzbudza¢ watpliwosci w zakresie realnosci udostepnienia zasobdw, co przemawia za koniecznoscig
uzupetnienia zobowigzania.

Zarzut nr 2 i 3 w zakresie kwalifikacji zawodowych/ do$wiadczenia osob skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia:

Ekspert ds. akustyki wnetrz oraz ekspert ds. akustyki budowlanej:

Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 4 Il. b), c) SWZ, w zakresie warunku udziatlu w postgpowaniu dotyczgcego kwalifikacii
zawodowych/ wyksztatcenia/ doswiadczenia oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia,
wykonawca powinien wykazac, ze bedzie dysponowat nastepujgcym personelem:

+b) co najmniej jedng osobg na stanowisko Eksperta akustyki wnetrz posiadajgcg wyzsze wyksztatcenie techniczne w
specjalnosci akustyka oraz doswiadczenie w projektowaniu akustyki wnetrz, ktéra samodzielnie wykonata co najmniej
Jjeden Projekt akustyki wnetrz dla co najmniej jednej sali filharmonii lub opery, lub teatru muzycznego Ilub innej sali
koncertowej, z co najmniej 500 statymi miejscami siedzgcymi dla stuchaczy i estradg dla co najmniej 50 osobowej
orkiestry oraz w ramach tego projektu petnita nadzdr autorski nad rozwigzaniami akustycznymi podczas realizacji
budowy, przez co najmniej 6 miesiecy, wtym wtrakcie odbiorow akustycznych.

¢) co najmniej jedng osobg na stanowisko Eksperta akustyki budowanej, posiadajacg wyzsze wyksztafcenie techniczne w
specjalnosci akustyka oraz doswiadczenie w projektowaniu ochrony przecindzwiekowej, ktora samodzielnie wykonata co
najmniej jeden Projekt ochrony przeciwdzwiekowej budynku uzyteczno$ci publicznej, ktory zawierat co najmniej jedng sale
koncertowg, z co najmniej 500 stalymi miejscami siedzgcymi dla stuchaczy i estradg dla co najmniej 50 osobowej
orkiestry (filharmonia lub opera, lub teatr muzyczny lub inna sala koncertowa) oraz w ramach tego projektu petita nadzér
autorski nad rozwigzaniami z zakresu ochrony przeciwdzwiekowej podczas realizacji budowy, przez co najmniej 6
miesiecy, wtym wtrakcie dokonywania odbioréw w zakresie ochrony przecindzwiekowey.”

Przystepujacy w przediozonym wykazie osob (zatgcznik nr 8 do SWZ) na ww. stanowiska wskazat te samg osobe. W
kolumnie 3 opisat wyksztatcenie tejze osoby oraz jej doswiadczenie i w obu przypadkach zawart stwierdzenie, ze ,W/w
do$wiadczenie potwierdza spetnianie wymogow wskazanych w § 8 ust. 1 pkt 4. Il lit. b) oraz c) SWZ'.

Izba w zakresie rozpatrywanego zarzutu zgodzita sie z argumentacjg przedstawiang przez Przystepujgcego, ze sposob
redakcji opisu doswiadczenia poprzez odwotanie sie do tresci SWZ zamiast jej zacytowania nie powoduje, ze
przedstawiony opis jest niepetny. Przystepujacy pokrotce opisat doswiadczenie eksperta i wskazat, ze spetnia ono
wymogi przedstawione w SWZ. Mogt on po prostu wskaza¢ na nazwe zadania i nastepnie przepisa¢ tres¢ SWZ,
wypunktowujgc poszczegodlne czynnosci sktadajgce sie na wymagane doSwiadczenie, ale odwotanie sie do konkretnego
punktu specyfikacji, zdaniem Izby, rowniez byto prawidtowe.

Powszechnie przyjeta praktykg jest, ze w analogicznych sytuacjach podawana jest wiasnie nazwa zadania/ inwestycji
referencyjnej, w ktorej realizacji brata udziat okreslona osoba, nastepnie przepisuje sie tres¢ SWZ wskazujgc, ze
czynnosci objete opisem warunku byly wykonywane w ramach wskazywanej inwestycji. Zdaniem sktadu orzekajgcego
odwolanie sie do konkretnego punktu SWZ zamiast przepisywania jego tresci nie powoduje, ze opis doswiadczenia jest



niepemny.

Powodem oddalenia postawionego zarzutu jest réwniez brak wykazania przez odwotujgcego twierdzen zawartych w
treSci odwotania i przedstawienie stosownego materiatu dowodowego przez Przystepujacego.

Na marginesie jedynie wskaza¢ nalezy, ze Izba nie zgadza sie z twierdzeniem Odwolujgcego podnoszonym na
rozprawie, ze dowody przediozone przez Przystepujgcego potwierdzajg, ze osoba skierowana na stanowisko eksperta
ds. akustyki wnetrz oraz akustyki budowlanej nie wykonata samodzielnie projektow objetych treScig warunku udziatu w
postepowaniu.

Z dowodow przedstawionych przez Przystepujacego wynika, ze faktycznie projekt branzowy zostat wykonany przez
dwoch projektantow. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze elementow opracowania byto wiele, a ,Projekt akustyki pomieszczen,
wyniki obliczen” jest tylko jednym z nich. Uwzgledniajgc powyzsze, zdaniem Izby, nie mozna wyprowadzic¢
jednoznacznego wniosku, ze osoba wskazywana przez Przystepujagcego na eksperta akustyki wnetrz oraz akustyki
budowlanej nie wykonata samodzielnie projektu akustyki wnetrz. Elementow opracowania bytlo wiele, a pozostali
projektanci mogli by¢ autorami ich poszczegolnych rozdziatow.

Przystepujgcy potwierdzit w ramach wypowiedzi na rozprawie, ze: ,W ramach catoSciowego projektu, w zakresie
wymaganym w warunku, jego (tji. osoby proponowanej na stanowisko eksperta ds. akustyki wnetrz oraz akustyki
budowlanej — przyp. red.) projekty byly wykonane przez niego samodzielnie.” Odwotujgcy nie przedstawit dowoddw, ktore
takie twierdzenie by podwazyty.

Ponadto w tresci odwotania Odwolujgcy kwestionuje w zasadzie jedynie opis doSwiadczenia eksperta, nie podwazajac
faktycznego doswiadczenia przez niego zdobytego, a wiec omawiana kwestia ma jedynie charakter marginalny, gdyz nie
byta objeta trescig postawionego zarzutu.

Ekspert ds. akustyki muzycznej i psychoakustyki:

Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 4 II. I) SWZ, w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego kwalifikacji zawodowych/
wyksztatcenia/ doswiadczenia osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia, wykonawca powinien
wykazaé, Zze bedzie dysponowat nastepujagcym personelem:

,CO najmniej jedng osobe do petnienia funkcji Eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki posiadajgcg wyZsze
wyksztafcenie muzyczne albo wyZsze wyksztatcenie techniczne i muzyczne rownoczesnie oraz do$wiadczenie w
prowadzeniu sfuchowych ocen brzmienia dzwigku w salach koncertowych, z udziatem grup ekspertow z zakresu akustyki
muzycznej, psychoakustyki, rezyserii dzwigku i muzykow orkiestrowych, i ktora przeprowadzita badania opinii o jakoSci
akustycznej co najmniej 1 sali koncertowej, z co najmniej 500 statymi miejscami siedzgcymi dla stuchaczy i estradg dla
co najmniej 50 osobowej orkiestry, wsréd cztonkow orkiestry, choru, dyrygentow, reZzyserow dzwieku i akustykow
posiadajgcych doswiadczenie w ocenach stuchowych barwy dzwieku oraz ktdra dokonata dla tej sali oceny jakosci
akustycznej na podstawie odstuchu prob orkiestry i koncertéw ktdra to ocena obejmowata co najmniej jako$¢ dzwieku
odbieranego przez muzykéw na estradzie i stuchaczy na widowni, styszalno$¢ i jako$¢ brzmienia dzwiekéw wasnego
instrumentu, styszalnosc¢ i jako$¢ brzmienia dzwiekéw wykonywanych przez innych muzykow na estradzie, zrozumiato$¢
stéw dyrygenta, poczucie nosnosci dzwieku wlasnego instrumentu, komfort gry zespofowej, czysto$é, czytelnosc,
selektywnosc, barwa dzwieku, pogltosowosc¢, przestrzenno$c¢, przydatno$c sali do koncertéw z matymi i duzymi skiadami
orkiestrowymi, przydatno$¢ sali do realizacji studyjnych nagrarn muzyki, zas wyniki badar opracowata w formie raportu
zawlerajgcego ocene jakosci akustycznej sali na podstawie cech wraZzeniowych dzwieku.”

Przystepujacy w zatgczniku nr 8 do SWZ wskazat osobe proponowang na ww. stanowisko i opisat jej doSwiadczenie
powotujgc sie na przeprowadzenie badania opinii 0 jakosci akustycznej i dokonania oceny jakosci akustycznej na
podstawie odstuchu prob orkiestry i koncertow zgodnie z wymogami wskazanymi w § 8 ust. 1 pkt 4.1l lit. | SWZ, ktére to
badanie zostato przeprowadzone w ramach zadania ,Badanie opinii o jakosci akustycznej Sali operowej Opery
Wroctawskiej”.

Co istotne, ta sama osoba, wskazujgc w czesci na tozsame dosSwiadczenie, przedstawiona zostata na jednakowe
stanowisko przez wykonawce SAFEGE, ktérego oferta zgodnie z informacjg z dnia 08.11.2022 r. zostata odrzucona z
uwagi na fakt, ze zostata zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Na ww.
czynno$¢ wykonawca wniost odwotanie. Postepowanie odwotawcze zakonczyto sie wyrokiem z dnia 5 grudnia 2022 r.,
sygn. akt KIO 3053/22. W ramach ww. postepowania odwotawczego Izba analizowata m. in. okolicznosci, na ktére



obecnie powoluje sie Odwolujgcy, tj. dotyczace kwestii przeprowadzenia badania w czasie prob i koncertu oraz kwestii
odwotania wydarzen z okresu, w ktérym przeprowadzone zostato badanie z uwagi na zagrozenie epidemiczne. Izba w
uzasadnieniu ww. wyroku wyrazita ocene, m. in. ze:

1),Stuchaczami mogly by¢ dowolne osoby obecne na widowni. Badania przeprowadzane podczas proéb, mogg sie
odbywac z udziatem stuchaczy, ktérzy nie sg publicznoscig. Zatem warunek jest spetniony, pomimo braku udziatu
publicznosci.”

2),W tamtym okresie ze wzgledu na pandemie nie odbywaly sie koncerty biletowane z fizycznie obecng
publicznoscig, co jednak, w Swietle warunku postawionego przez zamawiajgcego oraz w konteksScie
prawidtowosci przeprowadzenia badan jest bez znaczenia.”

Zamawiajgcy prawidtowo wiec opart sie na ocenie ww. zagadnien przedstawionej przez Izbe w uzasadnieniu ww.
wyroku, ktorg to ocene podziela rowniez sklad orzekajacy Izby rozpoznajacy niniejszg sprawe. Izba nie znajduje podstaw
by inaczej ocenia¢ to samo doswiadczenie wobec tej samej osoby tylko dlatego, ze jest to osoba prezentowana w innej
ofercie.

Zarzut nr 4 dotyczgcy tajemnicy przedsiebiorstwa:

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest kluczowym
elementem zaréwno funkcjonowania systemu zamowien publicznych jak i zasadnosci (transparentno$ci) wydatkowania
na ten cel srodkéw publicznych. Z powyzszego stanowiska nalezy wywies¢, ze tylko w sytuacjach wyjatkowych istnieje
mozliwo$¢ ograniczenia jawnosSci postepowania i to wylgcznie w uzasadnionych przypadkach i po spetnieniu
wskazanych w przepisach prawa przestanek. Kazdy podmiot starajgcy sie o uzyskanie zamowienia finansowanego ze
Srodkdéw publicznych winien mie¢ powyzszg kwestie na wzgledzie (tak: KIO w wyroku z dnia 26 lutego 2019 r., KIO
260/19).

Zdaniem Izby uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze byc
stosowane do gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa,
Scisle w granicach jej definicji, zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 1913- dalej ,uznk”).

Zgodnie z treScig tego przepisu, ktory statuuje definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, ,przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest
wykazac, ze zastrzezona informacja spetnia tgcznie wystgpienie nastepujacych przestanek, o ktérych mowa w art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢
gospodarcza,

2) jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji albo nie jest tatwo dostepna dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Przechodzac od powyzszych ogolnych uwag na grunt rozpatrywanej sprawy wskaza¢ nalezy, ze w zasadzie jedynym
argumentem, na ktérym Przystepujacy opierat istnienie wartosci gospodarczej zastrzeganych przez niego informacji, jest
ryzyko przejecia pracownikow przez konkurencje.

Zdaniem Izby ww. argument nie jest wystarczajgcy by wykaza¢ wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informaciji. W
interesie wykonawcy powinno by¢ zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych pracownikéw poprzez stworzenie



atrakcyjnych warunkdw pracy i pfacy, aby osoby takie nie byly zainteresowane ofertg konkurencyjnych firm. Okoliczno$¢,
ze pracownicy mogg przejawia¢ che¢ zmiany pracodawcy w sytuaciji, gdy dotychczasowe warunki zatrudnienia im nie
odpowiadajg jest praktykg powszechng, dotyczacg kazdej branzy. W tej sytuacji konieczne jest zapewnienie przez
pracodawce np. odpowiedniego wynagrodzenia dla pracownikéw, korzystnych warunkéw zatrudnienia a takze zawarcie
odpowiednich umoéw o zakazie konkurencji. Powotywanie sie za$ na tajemnice przedsiebiorstwa jako narzedzia do
nieujawniania danych specjalistdbw przeznaczonych do realizacji zamowienia, w Swietle zasady jawno$ci postepowania,
nalezy uzna¢ za nieprawidlowe (tak tez np.: Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2021 r., KIO 698/21, Wyrok KIO z dnia 11
stycznia 2022 r., KIO 3724/21).

Podobny poglad zostat wyrazony rowniez w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego 2020 r., sygn. akt
KIO/KU 5/20, w ktérej wskazano, ze: ,nie sposob uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa takich informaciji, jak imie i
nazwisko, kwalifikacje i doSwiadczenie konkretnych specjalistow wskazanych w wykazie oséb wykonawcy. Informacije te
bowiem nie stanowig wytgcznej wiedzy wykonawcy, ktory sporzadzit wykaz, zatem nie mozna uzna¢, iz nie zostaly
ujawnione do wiadomosci innych oso6b lub podmiotéw skoro same osoby moga dowolnie informowaé o posiadanym
przez siebie doswiadczeniu oraz podmioty, kidre udostepnity swoj potencjat kadrowy wykonawcy, swobodnie dysponujg
informacjami na temat doswiadczenia udostepnionych przez siebie osoéb. (...) Tym samym w prawie kazdej dziedzinie
gospodarki poszukiwani sg wysokiej klasy eksperci, a w interesie wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie sie przed utratg
kluczowych specjalistéw, poprzez na przyktad zawarcie umoéw na wylgczno$¢ z tymi osobami, czy wprowadzenie w
ramach zawieranych umoéw postanowien dotyczacych zakazu konkurencji. Powolywanie sie za$ na tajemnice
przedsiebiorstwa jako narzedzia do ochrony specjalistow przeznaczonych do realizacji zamoéwienia w Swietle zasady
jawnosci postepowania nalezy uznac za nieprawidtowe.”

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze Przystepujgcy powotuje sie jedynie na ,ryzyko przejecia pracownikéw, ktére ma
charakter realny’. Brak jest jednak argumentéw, ktére wskazywalyby czy wykonawca zetkngt sie z praktykg
przejmowania personelu, w jakim wymiarze itd. Wyjasnienia Przystepujgcego majg charakter ogoéiny i lakoniczny,
mozliwy do sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia i przez kazdego wykonawce.

Okoliczno$¢, na ktorg dalej powotuje sie wykonawca, tj. ponoszenie kosztow zwigzanych z poszukiwaniem
odpowiedniego personelu, zdaniem sktadu orzekajgcego, nie ma znaczenia w kontek$cie wykazywania warto$ci
gospodarczej zastrzeganych informacji. Wskaza¢ nalezy, ze fluktuacja kadr jest zwyklym zjawiskiem rynkowym,
wystepujgcym w kazdej branzy. Koszty zwigzane z szeroko rozumianym zarzgdzaniem kadrami, powinny zostaé
wkalkulowane przez kazdego przedsigbiorce dziatajgcego z nalezytg staranno$cig, w biezgce koszty prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej. Fakt ponoszenia tychze kosztéw nie moze Swiadczy¢ o wartoSci gospodarczej danych
zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa w wykazie oséb.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze zdaniem Izby, nie zostata wykazana réwniez druga z ww. przestanek, ktérych zaistnienie jest
warunkiem koniecznym dla skutecznego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wynika to
z tredci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, gdzie wykonawca w punkcie dotyczgcym kosztéw zwigzanych z
poszukiwaniem odpowiedniego personelu wskazuje, ze byt zobowigzany do dokonania researchu baz danych oraz
weryfikacji informacji dotyczacych doswiadczenia poszczegdlnych cztonkéw personelu dedykowanego do realizacji
zamdwienia - na podstawie informacji kontaktowych otrzymanych od innych podmiotéw (w tym od podwykonawcow
pracownikéw, podmiotéw publicznych etc.) w celu zidentyfikowania oséb, ktérych kwalifikacje spetniatyby oczekiwania
Zamawiajgcego.”

Z powyzszego fragmentu wynika, ze dysponentami informacji na temat okreslonych oséb i ich wyksztafcenia jest wiele
podmiotéw. Informacje te sg wiec stosunkowo tatwo dostepne, gdyz mozna uzyskaé do nich dostep m. in. przez
zwroécenie sie np. do podmiotéw publicznych.

Zgodzi¢ réwniez nalezy sie z Odwolujgcym, ze uwzgledniajgc okolicznosci stanu faktycznego, tj. przekazanie przez
Zamawiajgcego Odwotujgcemu imiennej listy personelu Przystepujgcego oraz fakt, ze informacje na temat tego
personelu byty przedmiotem sporu w innym postepowaniu odwotawczym, informacja ta stracita walor poufnej i nie
korzysta z ochrony przewidzianej dla informaciji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa.

Z powyzszych wzgledow zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze zdaniem Izby uwzglednienie tego zarzutu moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania. Zastrzezone przez Przystepujgcego zatgczniki 8a-8d stanowig przedmiotowe $rodki dowodowe oraz nie



podlegaja uzupetnieniu (§ 5 SWZ). Charakter zarzutéw stawianych wobec tego typu dokumentdéw moze dotyczyé takich
kwestii jak cho¢by opis do$wiadczenia osdb w nich wskazanych, jak to miato miejsce w przypadku zarzutu nr 1 w
niniejszej sprawie odwotawczej. Nie jest wiec rolg Izby aby przesgdzac jakie potencjalne zarzuty wobec tresci tych
dokumentow mogg zosta¢ postawione, a umozliwienie weryfikacji tego przez wykonawcdéw biorgcych udziat w
postepowaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 w zw. z art. 575
ustawy PZP oraz w oparciu o § 7 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.
Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie:



