sygn. akt: KIO 1705/23

POSTANOWENIE
z dnia 26 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: M.T.

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Warszawie w dniu 26 czerwca 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2023 r. przez wykonawce Dekpol Budownictwo spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Pinczynie w postepowaniu prowadzonym przez Teatr Muzyczny w Poznaniu

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcyDekpol Budownictwo
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Pinczynie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych
zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.) na ninigjsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:..............cooiiiiiiiiiiiiiiiean

sygn. akt: KIO 1705/23
Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy — Teatr Muzyczny w Poznaniu —prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: Prawo zaméwien publicznych albo PZP) postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, kidérego przedmiotem jest ,Budowa nowej siedziby Teatru Muzycznego w
Poznaniu” Numer referencyjny: TM.ZP/252-02/2023 (tak w Ogtoszeniu o zamowieniu; w SWZ: Oznaczenie sprawy
TM.ZP/252-03/2023).

W tymze postepowaniu, w dniu 12 czerwca 2023 r., Odwotujgcy —Dekpol Budownictwo spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Pinczynie — zlozyt odwotanie, w ktérym kwestionowat postanowienia specyfikacji warunkow
zamowienia (dalej: SWZ albo specyfikacja).

W odwotaniu Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcy naruszenie:
| art. 16 pkt 1 i 3 PZP w zw. z art. 117 i art. 118 ust. 1 PZP przez nieproporcjonalne i niemajagce obiektywnego
uzasadnienia w charakterze zaméwienia oraz dyskryminujgce wykonawcow zastrzezenie w rozdziale 7 ust. 1 lit. d pkt 1
in fine SWZ (s. 14), dotyczace sposobu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, ze ,W przypadku Wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz
w przypadku korzystania z podmiotow udostepniajgcych zasoby:

- warunki, o ktérych mowa w ppkt 1-4 zostang spetione, jezeli jeden z wykonawcow lub podmiotow udostepniajgcych
zasoby speti warunek samodzielnie;
- warunek, o ktorym mowa w ppkt 5, zostanie spetiony, jezeli spetni go samodzielnie jeden z wykonawcow lub
podmiotéw udostepniajgcych zasoby;



- Zamawiajacy dopuszcza, aby jeden wykonawca lub podmiot udostepniajgcy zasoby, wykazat sie spetnienie warunkéw
opisanych w ppkt. 1-4 powyzej, a drugi wykonawca lub podmiot udostepniajacy zasoby wykazat sie ustuga, o ktorej
mowa w ppkt. 5 powyzej”:
- Cco narusza podstawowe zasady udzielania zamoéwien, tj. zasade proporcjonalnosci oraz uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.
II. art. 117 ust. 1 w zw. z art. 58 ust. 1i 5 PZP przez okreslenie w rozdziale 7 ust. 1 lit. d pkt 1 in fine tiret 1 SWZ (s. 14)
szczegolnego, nieuzasadnionego obiektywnie, sposobu spetniania przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia warunkdéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, w sytuacii
kiedy nie jest to uzasadnione charakterem zamowienia i nie jest proporcjonalne, a w konsekwencji uniemozliwienie
wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamoéwienia polegania na zdolnoSciach poszczegolnych
wykonawcow i wspolnego ztozenie oferty, co bezzasadnie eliminuje z udziatu w Postepowaniu wykonawcoéw zdolnych do
wykonania zamowienia;
lll. art. 118 ust. 1 PZP przez nieznajdujace uzasadnienia w przedmiocie zamdwienia ograniczenie prawa wykonawcow do
polegania na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych podmiotéw udostepniajgcych zasoby, polegajgce na okresleniu
w rozdziale 7 rozdziale 7 ust. 1 lit. d pkt 1 in fine tiret 1 SWZ (s. 14), by warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w ppkt 1-4, spetniat jeden z podmiotéow udostepniajgcych zasoby samodzielnie;
IV. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4, art. 116 ust. 1 i art. 16 pkt 1i 3 PZP poprzez okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
oraz nadmierny dla oceny zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, a w konsekwencji naruszajacy
zasady udzielania zamowien publicznych, tj. zasade proporcjonalnosci i rownego traktowania wykonawcow.
V. art. 112 ust. 1 PZP w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4, art. 116 ust. 1 i art. 16 PZP poprzez okre$lenie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnoSci technicznej i zawodowej wykonawcy, dotyczacych osob kierowanych przez
wykonawce do realizacji zaméwienia, w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, nadmierny i nieadekwatny
do przedmiotu zaméwienia i realiow rynkowych, co w konsekwencji prowadzi takze do braku zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a takze uniemozliwia ocene rzeczywistych zdolno$ci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia;
VI. art. 16 pkt 112 w zw. z art. 99 ust. 1 i art. 433 pkt 3 PZP oraz art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 5 i 3531 KC przez
wprowadzenie do wzoru umowy postanowien naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
rbwnowage stron umowy, a przejawiajgcych sie przerzuceniem na wykonawcow wszelkich ryzyk zwigzanych z
nieprawidtowym i niejednoznacznym opisem przedmiotu zamdwienia, zobowigzujgcych do uwzglednienia w cenie
ofertowej wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg inwestycji, nawet nie majgcych oparcia w udostepnionym opisie
przedmiotu zamoéwienia na dzieh ztozenia oferty, oraz do weryfikacji udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentaciji
przetargowe;.

W  konsekwencji tak postawionych zarzutéw, Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
I. W zakresie zarzutéw I-IV odwotania (dot. doswiadczenia wykonawcy)
1) usunigcia kwestionowanych w zarzutach I-1ll odwotania postanowien SWZ (rozdziat 7 ust. 1 lit. d pkt 1 in fine SWZ, cyt.
w zarzucie | odwotania) i tym samym umozliwienie wykonawcom wspolnie ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia
tacznego wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
oraz korzystania przez wykonawcéw z zasobow podmiotéw trzecich,
2) usuniecie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale 7 ust. 1 lit. d pkt 1 ppkt 3, s. 13 SWZ,
ewentualnie — na wypadek nieuwzglednienia ww. zgdan, okreslonych w pkt. 1i 2 — Odwolujgcy wnosi o:
3) zmiane postanowien SWZ, okreslonych w 7 ust. 1 lit. d pkt 1 in fine SWZ, na nastepujgce:
»W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia oraz
w przypadku korzystania z podmiotéw udostepniajgcych zasoby:
- warunki, o ktérych mowa w ppkt 1 i 4 zostang spetnione, jezeli jeden z wykonawcdw lub podmiotéw udostepniajgcych
zasoby spetni warunek samodzielnie;
- kazdy z warunkéw, o ktdrych mowa w ppkt 2, 3 i 5, zostanie spetniony, jezeli spetni go samodzielnie ktorykolwiek z
wykonawcow lub z podmiotéw udostepniajgcych zasoby”.
Il. W zakresie zarzutu V odwotania (dot. kadry wykonawcy)
1) zmianeg opisu warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 7 ust. 1 lit. d) pkt 2 ppkt 7 SWZ poprzez
wykreslenie wymogu posiadania uprawnieh budowlanych do projektowania przez osobg kierowang do wykonywania
funkciji Projektanta oSwietlenia scenicznego, tj.: zmiane brzmienia opisu tego warunku na nastepujacy:
»(...) dysponuje min. 1 osobg, ktéra bedzie brata udziat w realizacji zamowienia, jako Projektant o$wietlenia scenicznego
(technologicznego), posiadajgcg uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci sieci, instalacji i urzgdzen



elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen, posiadajgca co najmniej 5-letnie do$wiadczenie zawodowe
(liczone od dnia otrzymania uprawnien) w projektowaniu dla tej specjalnosci, ktéra w ciggu ostatnich 10 lat przed
uplywem terminu do skladnia ofert, wykonata co najmniej 2 projekty wykonawcze oSwietlenia technologicznego
(scenicznego) dla budowy lub przebudowy obiektéw uzytecznosci publicznej z widownig na minimum 300 miejsc
siedzacych”.
2) zmiane opisu warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 7 ust. 1 lit. d) pkt 2 ppkt 8 SWZ (i
odpowiednich zapiséw w ogloszeniu 0 zamdwieniu), poprzez modyfikacje wymogu posiadania wyksztatcenia wyzszego i
zmiane zapisu ,w specjalnosci mechanika” na ,kierunek mechanika lub automatyki i robotyka”, tj.: zmiane brzmienia
opisu tego warunku na nastepujacy:
»(--.) dysponuje min. 1 osoba, ktéra bedzie brata udziat w realizacji zaméwienia jako Projektant mechaniki sceny, ktéra
posiada wyksztalcenie wyzsze techniczne w specjalnosci kierunek mechanika lub automatyki i robotyki oraz minimum 5-
letnie doswiadczenie zawodowe (liczone od daty ukonczenia studiow wyzszych) w projektowaniu dla tej specjalnosci,
ktéra w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu do skfadnia ofert, wykonata co najmniej 2 projekty mechaniki
scenicznej dla budowy lub przebudowy obiektow uzytecznosci publicznej z widownig na minimum 300 migjsc
siedzgcych, w ktorych znajduje sie przynajmniej 1 urzadzenie mechaniki scenicznej gornej i 1 urzgdzenie mechaniki
dolnej.”
3) zmiane opisu warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 7 ust. 1 lit. d) pkt 2 ppkt 10 SWZ (i
odpowiednich zapiséw w ogloszeniu 0 zamédwieniu), poprzez modyfikacje wymogu posiadania wyksztalcenia wyzszego i
rozszerzenie dopuszczonych nazw specjalnosci/kierunkow, tj. dopuszczenie posiadania ,wyzszego wyksztaicenia
technicznego na kierunku lub w specjalnosci akustyka lub wibroakustyka lub inzynieria dzwieku lub realizacja dzwieku”,
tj.: zmiane brzmienia opisu tego warunku na nastepujacy:
»(.-.) dysponuje min. 1 osobg, ktéra bedzie brata udzial w realizacji zamodwienia, jako Projektant elektroakustyki,
posiadajacg wyzsze wyksztatcenie techniczne na kierunku lub w specjalnosci akustyka lub wibroakustyka lub inzynieria
dzwieku lub realizacja dzwieku oraz minimum 5-letnie doswiadczenie zawodowe (liczone od daty ukonczenia studiéw
wyzszych) w projektowaniu dla tej specjalnosci, ktéra w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu do sktadnia ofert,
wykonata minimum 2 projekty wykonawcze systemu elektroakustycznego wykorzystujgcego cyfrowg sie¢ foniczng oraz
systemu inspicjenta dla budowy lub przebudowy obiektéw uzytecznosci publicznej z widownig na minimum 300 miejsc
siedzgcych kazda.”
4) zmiane opisu warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdziale 7 ust. 1 lit. d) pkt 3 ppkt 10 SWZ (i
odpowiednich zapiséw w ogloszeniu 0 zamdwieniu), poprzez modyfikacje wymogu posiadania wyksztalcenia wyzszego i
rozszerzenie dopuszczonych nazw specjalnosci/kierunkéw, tj. dopuszczenie posiadania ,wyzszego wyksztatcenia
technicznego na kierunku lub w specjalno$ci akustyka lub wibroakustyka lub inzynieria dzwieku lub realizacja dzwieku”,
tj.: zmiane brzmienia opisu tego warunku na nastepujgcy:
»(...) dysponuje min. 1 osoba, ktoéra bedzie brata udziat w realizacji zamdéwienia, jako Kierownik prac elektroakustyki,
posiadajacg wyzsze wyksztatcenie techniczne na kierunku lub w specjalnosci akustyka lub wibroakustyka lub inzynieria
dzwieku lub realizacja dzwigku oraz minimum 5-letnie doSwiadczenie zawodowe (liczone od daty ukonczenia studiow
wyzszych) w kierowaniu pracami zwigzanymi z inzynierig dzwieku, ktéra w ciggu ostatnich 10 lat kierowata pracami
dotyczgcymi systemu elektroakustycznego wykorzystujgcego cyfrowg sie¢ foniczng oraz systemu inspicjenta, w tym w
ramach realizacji co najmniej 2 rob6t budowlanych dla obiektéw uzyteczno$ci publicznej z widownia dla kazdej realizaciji
na minimum 300 miejsc siedzacych.”
lll. W zakresie zarzutu VI odwotania (dot. wzoru umowy)
1) usuniecie zdania 1 z § 3 ust. 6 wzoru umowy o tresci: Ryzyko kompletnosci i prawidlowosci kalkulacji Wynagrodzenia
za wykonanie catego Przedmiotu Umowy ponosi Wykonawca, ktory jednoczesnie osSwiadcza, ze uzyskat wszelkie
niezbedne informacje do wyceny i wykonania Przedmiotu Umowy,
ewentualnie jego przeformutowanie w taki sposéb, aby wykonawcy przystugiwato nalezne wynagrodzenie za wykonane
Przedmiotu Umowy oraz aby nie byt on obcigzony ryzykiem zwigzanym z niewtasciwym/ niepetnym opisem przedmiotu
zamoOwienia,
2) zmiane brzmienia § 3 ust. 7 wzoru umowy na nastepujgce:
,Uznaje sie, ze w celu dokladnego zrozumienia zakresu Prac Projektowych i Robdt i ustalenia wystarczalnosci
Wynagrodzenia, Wykonawca przed ztozeniem Oferty dogtebnie przestudiowat i przeanalizowat wszystkie dokumenty
sktadajace sie na Umowe, a w przypadku wystgpienia watpliwosci w interpretaciji zapiséw dokumentacji przetargowej
badz stwierdzenia btedéw lub innych wad w tych dokumentach zwrécit sie do Zamawiajgcego o ich wyjasnienie, o ile
Wykonawca jako profesjonalista mogt przewidzie¢ je (watpliwosci interpretacyjne) na etapie sktadania oferty”.

Na wypadek, gdyby Izba uznata, iz nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien poprzez nadanie im
konkretnego brzmienia lub ich usuniecie nie byto mozliwe, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany



zaskarzonych postanowien SWZ i wzoru umowy (projektowanych postanowiern umowy) poprzez doprowadzenie ich do
zgodno$ci z przepisami prawa oraz z uwzglednieniem podniesionych w odwotaniu zarzutéw i argumentaciji.

W dniu 22 czerwca 2023 r. Zamawiajacy ztozyt do akt postepowania ,,Pismo Zamawiajgcego w sprawie odwotania
Dekpol Budownictwo Sp. z 0.0.” (pismo z dnia 21 czerwca 2023 r.). W piSmie tym poinformowal, ze jego zdaniem zaszta
podstawa do umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie artykutu 568 pkt. 2 Prawa zamowien publicznych,
poniewaz Zamawiajgcy w dniu 21 czerwca 2023 r. dokonat zmiany treSci specyfikacji w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu i postanowien projektu umowy, ktére zaskarzyt Odwoltujgcy w odwotaniu. Do pisma Zamawiajgcy zatgczyt
zmiane tresci specyfikacji dnia 21 czerwca 2023 r.

W dniu 23 czerwca 2023 r. Odwolujgcy zlozyt ,Wniosek o umorzenie postepowania”, w ktorym potwierdzit

stanowisko Zamawiajgcego, wyrazone w przywotanym wyzej piSmie. Z wniosku wynika, ze zdaniem Odwolujgcego
Zamawiajgcy catkowicie wykonat zgdania odwotania poprzez zmiane tresci SWZ. Dlatego rowniez i Odwolujgcy wnosit o
umorzenie postepowania odwotawczego z uwagi na jego zbednos¢.
Il. Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego Izba stwierdzita, Ze zachodzi przestanka umorzenia postepowania na
podstawie art. 568 pkt 2 Prawa zamowien publicznych. Zgodnie z przywotanym przepisem, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stalo sie z innej przyczyny
zbedne lub niedopuszczalne. W przedmiotowej sprawie Izba uznata, ze postepowanie odwotawcze stato sie zbedne,
poniewaz obie strony — i Zamawiajacy, i Odwolujgcy przyjeli stanowisko, ze zmiana tresci specyfikacji z dnia 21 czerwca
2023 r. usunefa naruszenia, podnoszone przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Nalezy zauwazyc¢, ze przestanke umorzenia postepowania z art. 568 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych Izba
moze bada¢ z urzedu. W ocenie sktadu orzekajgcego jednak trudno automatycznie przyjmowac, ze kazda dokonana
przez zamawiajgcego zmiana postanowien specyfikacji skarzonych w odwotaniu powoduje, Zze postepowanie
odwotawcze stalo sie zbedne. W przedmiotowej sprawie, z uwagi na wielos¢ zarzutéw odnoszacych sie do postanowien
specyfikacji i wzoru umowy oraz szereg zmian specyfikaciji, korelacja pomiedzy dokonanymi zmianami, a zarzutami
podniesionymi w odwotaniu wcale nie byla oczywista. Powstaje pytanie, jak daleko Izba miataby sie posuwa¢ w
samodzielnym (bez udziatu stron) badaniu, czy postepowanie stato sie zbedne i czy nie prowadzitoby to do naruszenia
kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego.

Dlatego w sytuacji, w ktorej sam Zamawiajgcy informuje, ze ,w zakresie dot. zarzutéw Odwotujgcego, po
przeprowadzeniu analizy tresci zarzutoéw, dokonat modyfikacji lub doprecyzowania tresci SWZ i Wzoru umowy w
miejscach budzgcych watpliwosci i obawy Odwotujgcego zgodnie z zgdaniem Odwolujgcego (lub jego intencjg), a nawet
wprowadzit zapis mniej restrykcyjne, niz oczekiwat sam Odwotujgcy” (pismo Zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2023 r.,
strona 2), a rbwnoczes$nie nie oSwiadcza, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, Izba nie mogta
mie¢ pewnosci, ze postepowanie ,stato sie z innej przyczyny zbedne”.

W konsekwencji nie mozna byto w niniejszej sprawie, jedynie na podstawie oSwiadczenia Zamawiajgcego, bez
znajomosci stanowiska Odwotujgcego, zaakceptowaé subiektywnego przekonania Zamawiajgcego o koniecznosci
umorzenia postepowania ze wzgledu na jego zbednos¢. Jednak Odwotujgcy w piSmie ztozonym do akt sprawy
potwierdzit, ze zmiany specyfikacji dokonane przez Zamawiajgcego go satysfakcjonuja, i ze réwniez uwaza, ze
postepowanie odwotawcze stato sie zbedne. W ocenie Izby, taki stan faktyczny wyczerpuje przestanke do umorzenia
postepowania na podstawie art. 568 ust. 2 Prawa zaméwienh publicznych.

Nalezy réwniez zauwazyC, ze w niniejszym postepowaniu pismo Zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2023 r.
okazalo sie de facto tozsame w skutkach z uwzglednieniem zarzutéw odwotania w catosci. Jednak trzeba podkresli¢, ze
nie mozna domniemywac z samej tre$ci pisma, ze Zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie w rozumieniu art. 522 ust. 1 zd.
pierwsze Prawa zamowien publicznych o uwzglednieniu zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu w catosci.
Oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania w cato$ci jest formalnym stanowiskiem procesowym i musi by¢ sformutowane
w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci (nie podlega badaniu przez Izbe). Dlatego nie bylo podstaw do umorzenia
postepowania na podstawie art. 522 ust. 3 Prawa zaméwieh publicznych.

W tym stanie rzeczy lIzba, wydata postanowienie, w ktérym umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie
art. 568 pkt 2 Prawa zamowien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575Prawa zamowien publicznych
w zw. z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r. (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437), nakazujac dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych
kwoty uiszczonej tytutem wpisu.
PrzewodniczacCy:..............cooiviiiiiiiiiien
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