sygn. akt: KIO 3053/22

WYROK
z dnia 5 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2022 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2022 r. przez wykonawce
SAFEGE S.A.S., rue du Port, Parc de I'lle 15-27, 92022 Nanterre CEDEX, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowy Instytut Fryderyka Chopina,
ul. Tamka 43; 00-355 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Sweco Polska sp. z 0.0., ul. Franklina Roosevelta 22; 60-829
Poznan, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 odwotania.

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci
zwigzanych z ewentualnym wezwaniem odwotujgcego do wyjasnienia lub
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 i/lub 4 ustawy Pzp.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Narodowy Instytut Fryderyka Chopina,
ul. Tamka 43; 00-355 Warszawa i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SAFEGE
S.A.S., rue du Port, Parc de I'lle 15-27, 92022 Nanterre CEDEX, tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Narodowy Instytut Fryderyka Chopina, ul. Tamka 43;
00-355 Warszawa na rzecz wykonawcy SAFEGE S.A.S., rue du Port, Parc de I'lle
15-27, 92022 Nanterre CEDEX, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
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szescset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 3053/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Narodowy Instytut Fryderyka Chopina z siedzibg w Warszawie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia 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”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 7 marca 2022 r., pod nr 2022/S 046-119619.

Dnia 8 listopada 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 18 listopada 2022 roku, wykonawca SAFEGE S.A.S., rue du Port, Parc de I'lle 15-
27, 92022 Nanterre CEDEX (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 253 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp poprzez wadliwe wskazanie podstawy prawnej oraz
brak uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwotujgcego, co uniemozliwia
odwotujgcemu ustosunkowanie sie do podjetej czynnoéci i prowadzi do sytuacji, w
ktorej odwotujgcy musi domyslaé sie co legto u podstaw odrzucenia jego oferty, jakie i
kiedy popetnit btedy zdaniem zamawiajgcego,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 b) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez bezzasadne
odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuacji, gdy odwotujgcy spetnia postawione przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu,

3. art. 128 ust. 1i4 w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw w sposéb wskazujgcy jakie konkretnie
watpliwosci zamawiajgcy powzigt przy ocenie ztozonych dokumentow, a tym samym
pozwalajgcy odwotujgcemu w sposoéb konkretny okresli¢ zakres zgdanych
dokumentdéw i uczyni¢ zados¢ wezwaniu zamawiajgcemu,

4. art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty wykonawcy, ktéra jest najkorzystniejsza w
Swietle ustalonych kryteribw oceny ofert i zaniechanie udzielenia zamodwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,



3) powtodrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych
w odwotaniu,

4) ewentualnie wezwania odwotujgcego do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw na

podstawie art. 128 ust. 1i 4 Pzp,

5) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Odwoltujgcy jest
wykonawcag, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu. W przypadku, gdyby oferta odwotujgcego
nie zostata odrzucona to zgodnie z kryteriami ustalonymi w SWZ powinna otrzymac
najwyzszg liczbe punktéw, a tym samym by¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. W wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, gdyz zamawiajgcy bezzasadnie odrzucit oferte
odwotujgcego w sytuacji, w ktérej wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Odrzucenie oferty odwotujgcego przez zamawiajgcego nie ma uzasadnienia tak faktycznego,
jak i prawnego. Nie ulega zatem watpliwoéci fakt, ze w wyniku dziatah i zaniechan
zamawiajgcego, odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania zaméwienia.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania w catosci.

Wykonawca przystepujgcy do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego -
ztozyt pismo procesowe, w ktérym podzielit stanowisko zamawiajgcego.

Na posiedzeniu odwotujgcy ztozyt dodatkowe pismo procesowe, stanowigce odpowiedz
odwotujgcego na stanowiska zamawiajgcego (odpowiedZ na odwofanie) oraz
przystepujgcego (pismo procesowe). Ponadto, odwotujgcy na posiedzeniu ztozyt wnioski

dowodowe wskazujgc jakie okolicznosci majg one potwierdzacé.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos§¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W zwigzku z os$wiadczeniem odwotujgcego, ztozonym na posiedzeniu, zarzut nr 1

odwotania podlegat umorzeniu na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy niespetniania warunku opisanego w § 8 ust. 1 pkt 4.1 SWZ.

Jak wynika z tresci pisma z dnia 12 wrzesnia 2022 r. (stanowigcego zalgcznik do
protokotu) ,Whiosek o odrzucenie oferty Wykonawcy niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu” (przekazanego odwotujgcemu w dniu 14 listopada 2022 r.), zamawiajgcy
uznat, iz odwotujgcy nie spetnia ww. warunku, gdyz w ocenie zamawiajgcego dworzec
podziemny nie jest budynkiem, gdyz nie jest zwienczony dachem i nie posiada
fundamentéw.

Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 4.1 SWZ zamawiajgcy wymagat, aby: ,Wykonawca powinien
wykazac, ze w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym
uptywa termin skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie, wykonat co najmniej jedng ustuge, polegajgcg na petnieniu przez co najmniej 12
miesiecy funkcji Inwestora Zastepczego/inzyniera Kontraktu obejmujgcg nadzér nad
robotami budowlanymi w toku jednej inwestycji polegajgcej na budowie budynku
uzytecznosci publicznej o wartoSci co najmniej 200.000.000,00 PLN brutto i obejmujgca
kontrole, kosztéw inwestycji”.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku odwotujgcy wskazat w wykazie inwestycje pod
nazwg: ,Nadzdr i zarzgdzanie nad modernizacjg linii kolejowych na odcinku t6dz Widzew -
todz wraz z budowg Wezta Multimodalnego przy Dworcu £6dz Fabryczna’.

Wykonawca opisat doswiadczenie w nastepujgcy sposoéb: ,Petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu obejmujgca nadzor na robotami budowlanymi, Nazwa postepowania: ,Nadzor
i zarzgdzanie nad modernizacjg linii kolejowych na odcinku to6dz Widzew - t6dZz wraz
Z budowg Wezta Multimodalnego przy Dworcu t6dz Fabryczna” Inwestycja obejmowata
budowe budynku uzytecznosci publicznej. Ustuga obejmowata kontrole kosztoéw inwestycji’.

Zamawiajacy, w dniu 22 czerwca 2022 r. wezwat odwotujgcego do uzupetnienia wykazu,
poniewaz uznat, iz ustuga nadzoru dotyczyta inwestycji, ktdra jedynie ,,obejmowata budowe
budynku uzytecznosci publicznej’ a nie ,polegajgcej na budowie budynku uzytecznosci
publicznej”. Tym samym, zdaniem zamawiajgcego wartosci tam podane (200 min zi)

powinny dotyczy¢ budowy budynku, a nie catosci prac objetych umowg, w tym



nadzorowanych prac nad robotami sieciowymi. Pomimo, iz zamawiajgcy dysponowat
dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie zamowienia, tj. Poswiadczeniem, ktére
zawierato opis zakresu inwestycji, w tym informacje o budowie podziemnego dworca
kolejowego todz Fabryczna, na tym etapie postepowania, nie kwestionowat dworca
podziemnego jako niespetniajgcego definicji budynku, a jedynie wartos¢ inwestycji (vide:
wezwanie z dnia 22 czerwca 2022r.) ewentualnie watpliwosci zamawiajgcego mogty
dotyczy¢ kwestii czy byt to budynek uzytecznosci publicznej.

.Zgodnie z § 8 ust 1 pkt 4.1 SWZ zamawiajgcy zgdat, by doswiadczenie wykonawcy
polegato na tym, aby ,,w toku jednej inwestycji polegajgcej na budowie budynku uzytecznosci
publicznej” Swiadczyt okreSlone ustugi. Przedstawiona w wykazie ustug ztozonym
w odpowiedzi na wezwanie kierowane do wykonawcy zgodnie z art. 126 ust 1 pzp usfuga
Nadzér i zarzadzanie nad modernizacjg linii kolejowych na odcinku todz Widzew to6dz wraz
z budowg Wezta Multimodalnego przy Dworcu t6dz Fabryczna, jak wynika z samej nazwy
inwestycji oraz zatgczonego pos$wiadczenia (referencji) PKP PLK z 16 marca 2018 r., nie
polegata na budowie budynku uzyteczno$ci publicznej.

Zgodnie z informacjg zawartg w ztozonym przez Panstwa wykazie wymieniona w nhim
Ustuga nadzoru nad inwestycjg dotyczy inwestycji, ktéra ,obejmowafa budowe budynku
uzytecznosci publicznej”. Ustuga nadzoru nad takg inwestycjg nie potwierdza spetniania
warunku, ktéry wymagat, by nadzdér byt prowadzony nad inwestycjg ,polegajacg na budowie
budynku uzytecznosci publicznej”, a tym samym wartosci tam podane (200 min zt) powinny
dotyczyc¢ budowy budynku, a nie catoSci prac objetych umowsg, w tym nadzorowanych prac
na robotami sieciowymi”.

Zamawiajgcy w wezwaniu w ogole nie poruszyt kwestii parametréw budynku, w tym
w szczegolnosci kwestii posiadania przez budynek dachu i fundamentéw, nigdy tez nie
wzywat odwotujgcego do wyjasnien w tym zakresie.

W odpowiedzi na wezwanie, odwotujgcy ztozyt w dniu 27 czerwca 2022 r. szczegétowe
wyjasnienia potwierdzajgce zarowno okolicznos¢, ze budynek jest budynkiem uzytecznosci
publicznej, a takze jego wartos¢. Odwotujgcy zatgczyt réwniez dowody potwierdzajgcy
warto$¢ robét budowlanych dotyczgcych budowy budynku dworca, tj. m.in. Formularz
ofertowy Wykonawcy Robét dla ww. inwestycji zawierajgcy Rozbicie Ceny Ofertowej, z ktérej
wynika, ze roboty budowlane dot. budowy budynku dworca opiewaty na kwote 279 283
624,67 PLN netto.

Tymczasem, jak wynika z przekazanego w dniu 14 listopada 2022 r. dokumentu ,Wniosek
o0 odrzucenie oferty Wykonawcy niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu’
zamawiajgcy uznat, iz odwotujgcy nie spetnia ww. warunku, gdyz w ocenie zamawiajgcego
dworzec podziemny nie jest budynkiem, poniewaz nie jest zwiernczony dachem i nie posiada

fundamentéw. Tym samym odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito prawdopodobnie



(bo zamawiajgcy nie wskazat tego w informacji o odrzuceniu) z zupetnie innego powodu, niz
ten, ktory byt przedmiotem wezwania z dnia 22 czerwca 2022 r.

W zakresie, w ktorym zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy warunku nie spetnia, odwotujgcy
w ogodle nie byt wzywany ani do wyjasnien, ani do uzupetnien.

Zdaniem zamawiajgcego, budynek zgodnie z definicjg z ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane to taki obiekt budowlany, ktéry jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony
Z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych oraz posiada fundamenty i dach (art. 3 pkt
2), a elementéw tych nie posiada dworzec podziemny.

Odwotujgcy nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, gdyz zamawiajgcy
dokonat btednej oceny zaréwno zakresu wykonanych robét budowlanych, a takze btednie
uznat, iz dworzec podziemny nie stanowi budynku. Po pierwsze, dworzec podziemny
posiada zaréwno fundamenty jak i dach, co wypetnia definicje budynku w $wietle prawa
budowlanego. W podobnej kwestii, tj. na temat tego, ze stacja podziemna i garaz podziemny
sg budynkami wypowiedziat sie m.in. Sgd Okregowy w Tarnowie w wyroku z dnia 2019-08-
05, | Ca 312/19. ,Opinia techniczna w zakresie kwalifikacji siedmiu stacji drugiej linii metra
(...) autorstwa dr. inz. P. S. przedfozona przez konsorcjum H. na etapie postepowania
skargowego wyjasnia,
Ze stacje te sg budynkami. Przekonuje ona, a wnioski te wysuniete sg na podstawie ogledzin
i fotografii, ze stacje drugiej linii metra wybudowane przez konsorcjum H. stanowig budynki.
Posiadajg bowiem fundamenty, Sciany oraz dachy w formie stropodachdéw. Sg trwale
zwigzane z gruntem i wydzielone z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych. Inzynier
sporzgdzajgcy opinie posiada uprawienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
bez ograniczenn w specjalno$ci konstrukcyjno-budowlanej oraz jest m.in. rzeczoznawcag
0 specjalnos$ci budownictwo i materiaty budowlane. Z kolei opinia dotyczgca potwierdzenia
kwalifikacji do kategorii XVII garazu podziemnego we W. na terenie Zespotu (...) zostata
wykonana przez dr. inz. J. B. z Instytutu (...). InZzynier ten jest autorem wielu publikacji
naukowych w jezyku polskim i angielskim dotyczgcych architektury i budownictwa. Wskazat
on, ze parking przy (...) we W. jest trwale zwigzany z gruntem, a ponad 90 % kubatury
obiektu znajduje sie ponizej poziomu przylegajgcego terenu. Spoczywa on na fundamentach,
jest wydzielony z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych. Posiada on takze dach,
a wszystkie elementy kondygnacji naziemnej nr 1 przykryte sg stropodachami o stalowej
konstrukcji, a kondygnacje podziemne - konstrukcji zelbetowej. Opiniujgcy wskazat, ze cechy
te sprawiajg, iz obiekt ten niewatpliwie jest budynkiem ...”.

Ponadto, gdyby zamawiajacy wezwat odwotujgcego do wyjasnien w tym zakresie,
to odwotujgcy miatby szanse rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego w oparciu o posiadane
dokumenty. Budynek Dworca todzi Fabrycznej, oprocz czesci podziemnej posiada réwniez

czes¢ naziemng, co réwniez odwotujgcy miatby szanse wyjasni¢, gdyby zostat wezwany.



Niezaleznie od powyzszego, nawet z dokumentdw, w ktdrych posiadaniu zamawiajgcy byt
w chwili dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu wynika, ze
budynek dworca posiada dach: vide: RCO str. 112 (dokument ztozony w odpowiedzi na
wezwanie
Z dnia 22 czerwca 2022 r. w celu wykazania wartosci rob6t budowalnych) gdzie zostaty
wskazane roboty polegajace na wykonaniu ,zadaszenia dworca’, a takze ,roboty
konstrukcyjne” ktére obejmowaty réwniez fundamenty. Dodatkowo odwotujgcy jest
w posiadaniu dokumentoéw (m.in. pozwolenia na uzytkowanie czy swiadectwa przejecia),
z ktérych réwniez wynika, iz dworzec £.6dz Fabryczna jest budynkiem.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujacy spetnia warunek udziatu w postepowaniu w tym
zakresie, a w konsekwenciji oferta odwotujgcego nie powinna byé odrzucona.

Odwotujgcy wskazuje rowniez, ze z uwagi na to, iz wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 22 czerwca 2022 r. dotyczyto zupetnie innego zakresu (o czym byta
mowa powyzej), to nie ma przeszkdéd do wezwania odwotujgcego nie tylko do wyjasnienia,
ale réwniez do uzupetnienia dokumentéw w zakresie, ktory obecnie budzi watpliwosci
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy wskazat, iz odwotujacy w wykazie ustug, a takze referencjach od odbiorcy
(PKP PLK) oraz wyjasnieniach sktadanych na wezwanie zamawiajgcego wskazat, iz ustuga
nadzoru obejmowata budynek uzytecznosci publicznej, zas wartos¢ budowy budynku
uzytecznosci publicznej przekraczata 200 min zt. Jednakze ze zlozonych wyjasnien oraz
referencji wynika, ze obiekt, ktory w wykazie ustug odwotujgcy okresla jako budynek
uzytecznosci publicznej, to podziemny dworzec kolejowy £6dz Fabryczna. Zamawiajgcy
podziela stanowisko odwotujgcego, iz dworzec kolejowy jest obiektem uzytecznosci
publicznej, jednakze nie dotyczy to podziemnego dworca kolejowego. Podziemny dworzec
kolejowy nie jest bowiem budynkiem. Budynek zgodnie z definicja zawartg w art. 3 pkt 2
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane to taki obiekt budowlany, ktéry jest trwale
Zwigzany
z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiada
fundamenty i dach. Podziemny dworzec nie jest zwienczony dachem, nie posiada tez
fundamentéw. Zgodnie 2z orzecznictwem sgdéw — np. wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 25 wrzesnia 2015 r., sygn. akt Il FSK 2086/13 ,CzeSci podziemne
obiektu, o ile mieszczg sie w bryle obiektu budowlanego bedgcego budynkiem — powinny by¢
traktowane jako cze$¢ budynku, a nie samodzielny budynek. Jesli obiekty budowlane
podziemne nie sg czescig budynku, lecz samodzielnym bytem — nie sg budynkiem, lecz
obiektem budowlanym”. Wykonawca nie wykazat, czy nadzorowana przez niego budowa

podziemnego dworca to nadzér nad samodzielnym podziemnym obiektem czy tez nadzor



nad budowg czesci budynku. Z tresci warunku udziatu w postepowaniu wynikato wprost,
iz petnienie funkcji Inwestora Zastepczego i nadzér nad robotami ma dotyczy¢ inwestycji
polegajgcej na budowie budynku. Nie moze to by¢ zatem budowa innego obiektu
budowlanego Ilub budowa czesci budynku. Tym samym warunek nie zostat przez
odwotujgcego spetniony.

Nie mozna zgodzic¢ sie z twierdzeniem jakoby tres¢ wezwania nie korelowata z trescig
pisma uzasadniajgcego odrzucenie oferty odwotujgcego. Zamawiajagcy w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentéw wskazat jednoznacznie, iz ,przedstawiona w wykazie ustug
ztozonym w odpowiedzi na wezwanie kierowane do Wykonawcy zgodnie z art. 126 ust. 1
Pzp ustuga ,Nadzér i zarzgdzenie nad modernizacjg linii kolejowych na odcinku todz
Widzew — t6dZz wraz z budowg Wezta Multimodalnego przy Dworcu t6dZz Fabryczna, jak
wynika z samej nazwy oraz ztgczonego poswiadczenia (referencji) PKP PLK z 16 marca
2018 r., nie polegata na budowie budynku uzyteczno$ci publicznej’.

Fakt, iz zamawiajacy w wezwaniu ,nie poruszyt kwestii parametrow budynku, w tym
w szczegdblno$ci kwestii posiadania przez budynek dachu i fundamentéw, nigdy tez nie
wezwat Odwotujgcego do wyjasSnien w tym zakresie”, nie przesadza o nieprawidtowosci
wezwania czy ten nieprawidtowosci co do uznania, iz wykonawca nie spetnit warunkow
udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy w ww. wezwaniu wskazat wprost, iz realizacja okreslona
w wykazie ustug, nie polegata na budowie budynku uzytecznosci publicznej. Kwestia
parametrow dworca (parametry np. co do kubatury wynikajg wprost z referencji) wskazanego
w wykazie nie ma zadnego znaczenia dla zakwalifikowania go jako budynku uzytecznosci
publicznej. Budynek uzytecznosci publicznej, aby spetniat takg role w pierwszej kolejnosci
musi by¢ budynkiem tzn. zgodnie z cytowang wyzej definicjig z art. 3 pkt 2 prawa
budowlanego musi by¢ obiektem budowlanym, ktéry jest trwale zwigzany z gruntem,
wydzielony
z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych oraz posiada fundamenty i dach. Wskazany
zas w wykazie i w referencji podziemny dworzec kolejowy, nie jest budynkiem, a zatem nie
jest budynkiem uzyteczno$ci publicznej. Takze definicja dworca kolejowego, okreslona w art.
4 pkt 8a) ustawy z dnia z dnia 28 marca 2003 r o transporcie kolejowym wskazuje
jednoznacznie, iz jest to obiekt budowlany lub zespét obiektéw budowlanych, w ktorym
znajdujg sie pomieszczenia przeznaczone do obstugi podréznych korzystajgcych z
transportu kolejowego, potozony przy linii kolejowej. Poje¢ ,obiekt” oraz ,budynek” nie mozna
utozsamiac.

Zauwazenia wymaga, iz zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie odwotat sie do
zadnych regulacji prawnych, nie udzielit w tym zakresie zadnych wskazéwek jak nalezy

interpretowa¢ wymdg wynikajgcy z warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do



budynku uzytecznosci publicznej. Wobec braku zdefiniowania, dookre$lenia przez
Zamawiajgcego postanowien SWZ odnoszgcych sie do warunkéw udziatu w postepowaniu,
nalezy im nada¢ znaczenie ogodlne przyjete, z uwzglednieniem specyfiki branzy, do ktorej
pojecie to odnosi sie. Powyzsze wynika m. in. z wyroku KIO z dnia 03.07.2020 r., sygn. akt
KIO 1001/20. A skoro tak, to z przywotanych aktéw prawnych, w rozumieniu ogdinie
przyjetego znaczenia i specyfiki branzy, podziemny dworzec kolejowy, nie jest budynkiem
uzytecznosci publicznej. Wobec tego zamawiajgcy nie byt zobowigzany do zgdania od
odwotujgcego dodatkowych wyjasniah w zakresie dotyczagcym spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia.

Izba wskazuje, co nastepuije.

Zamawiajacy, pismem z 1 czerwca 2022 roku, wezwal odwotujgcego do zilozenia
dokumentéw (wykazu wraz z poswiadczeniami/referencjami) potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej
wskazanych w § 8 ust. 1 SWZ.

Odwotujgcy, pismem =z 13 czerwca 2022 roku, odpowiadajgc na wezwanie
zamawiajgcego ztozyt stosowne dokumenty. Zakres dokumentacji zlozonej przez
odwotujgcego pozostaje poza sporem i zgodny jest z ww. informacjami.

Wykonawca opisat doswiadczenie w nastepujgcy sposob: ,Petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu obejmujgca nadzor na robotami budowlanymi, Nazwa postepowania: ,Nadzor
i zarzgdzanie nad modernizacjg linii kolejowych na odcinku todz Widzew - todz wraz
z budowg Wezfa Multimodalnego przy Dworcu t6dz Fabryczna” Inwestycja obejmowata
budowe budynku uzytecznosci publicznej. Ustuga obejmowata kontrole kosztéw inwestycji”.
W kolumnie dotyczacej wartosci zaméwienia, odwotujgcy wpisat ,Ponad 200 000 000,00
PLN brutto (warto$¢ budynku)”. Do ztozonego wykazu, odwotujgcy zatgczyt poswiadczenie
wystawione przez PKP PLK S.A. z dnia 18 marca 2018 roku.

Zamawiajgcy, pismem z 22 czerwca 2022 roku, wezwat odwotujgcego do ziozenia
podmiotowego srodka dowodowego wskazanego w § 9 ust. 6 pkt 1 SWZ — Wykaz ustug.
Zamawiajacy w wezwaniu wskazat, iz ,Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 4.1 SWZ Zamawiajgcy zgdat,
by doswiadczenie Wykonawcy polegato na tym, aby ,w toku jednej inwestycji polegajgcej na
budowie budynku uzytecznosci publicznej” $wiadczyt okreslone ustugi. Przedstawiona
w wykazie ustug ztozonym w odpowiedzi na wezwanie kierowane do Wykonawcy zgodnie
z art. 126 ust. 1 pzp ustuga Nadzoér i zarzgdzanie nad modernizacjg linii kolejowych na
odcinku t6dz Widzew - t6dz wraz z budowg Wezta Multimodalnego przy Dworcu todz
Fabryczna, jak wynika z samej nazwy inwestycji oraz zatgczonego poswiadczenia
(referenciji) PKP PLK z 16 marca 2018 r., nie polegata na budowie budynku uzytecznosci

publicznej. Zgodnie
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z informacjg zawartg w ztozonym przez Panstwa wykazie wymieniona w nim usfuga nadzoru
nad inwestycjg dotyczy inwestycji, ktéra ,obejmowata budowe budynku uzytecznosci
publicznej”. Ustuga nadzoru nad takg inwestycjg nie potwierdza spetniania warunku, ktory
wymagat, by nadzor byt prowadzony nad inwestycjg ,polegajgcg na budowie budynku
uzytecznosci publicznej”, a tym samym wartosci tam podane (200 min zt) powinny dotyczy¢
budowy budynku, a nie cafo$ci prac objetych umowg, w tym nadzorowanych prac na
robotami sieciowymi.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia Wykazu ustug wraz
z referencjami (lub innymi dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustugi
w okoliczno$ciach wskazanych w rozporzadzeniu w sprawie podmiotowych Srodkow
dowodowych) o ustuge spetniajgcg warunek udziatu w postepowaniu’.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujgcy pismem z 27 czerwca 2022 roku,
wskazat, ,(...), Zze zgodnie z §3 pkt 6) Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac budynki i ich
usytuowanie (Dz. U. z 2022 r., poz. 1225), za budynek uzyteczno$ci publicznej nalezy uznac:
L,budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwo$ci,
kultury, kultu religinego, o$wiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki
zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym

ustug pocztowych Ilub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw

w_transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym $rédlgdowym, oraz

inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzyteczno$ci
publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny;”, a dworzec kolejowy jest obiektem
budowlanym uzytecznosci publicznej potozonym przy linii kolejowej, w ktdrym znajdujg sie
pomieszczenia do obstugi pasazerow korzystajgcych z transportu kolejowego.

W zwigzku z powyzszym przedstawiona w wykazie ustug ztozonym w odpowiedzi na
wezwanie kierowane do SAFEGE zgodnie z art. 126 ust 1 Pzp ustuga pn. ,Nadzoér
i zarzgdzanie nad modernizacjg linii kolejowych (...)” polegajgca na budowie m.in.
podziemnego dworca kolejowego to6dz Fabryczna stanowi potwierdzenie spetnienia
warunku, o ktérym mowa w § 8 ust 1 pkt. 4 | SWZ., . ,(...) polegajgcego na budowie
budynku uzytecznosci publicznej o wartosci co najmniej 200 000 000,00 PLN brutto i
obejmujgcego kontrole kosztéw inwestycji”.

Na potwierdzenie powyzszego zostato dofgczone poswiadczenie (zatgcznik nr 1), w
ktérym na stronie nr 7 jest opisany zakres prac budowlanych wykonanych w ramach ww.
ustugi wraz z parametrami wybudowanego dworca kolejowego (...). Pos$wiadczenie
przesytamy raz jeszcze ze wskazaniem powyzszych parametrow.

Ponadto informujemy, iz warto$¢ umowy, w ramach ktérej zostat wybudowany budynek

dworca tédz Fabryczna (vide: zafgczone poswiadczenie, pkt Ill Nadzér nad umowg
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podstawowg, pkt 9, s. 6) opiewa na kwote 1 430 316 627, 41 PLN netto (1 759 289 451,71
PLN brutto), podczas gdy, co zostato wskazane w wykazie ustug, warto$¢ robdt
budowlanych budowanego budynku dworca todz Fabryczna (budynku uzytecznosci
publicznej) wynosi ponad 200 000 000,00 PLN brutto). W celu potwierdzenia prawidtowosci
naszych danych przekazanych w ofercie, przekazujemy w Zzatgczeniu (zatgcznik nr 2)
Formularz ofertowy Wykonawcy Robot dla ww. inwestycji zawierajacy Rozbicie Ceny
Ofertowej, z ktdrej wynika, ze roboty budowlane dot. budowy budynku dworca opiewajg na
kwote 279 283 624,67 PLN netto (vide s. 112 przywotanego dokumentu, pkt. D DWORZEC™
- nalezy nadmienic,
Ze z uwagi na charakter inwestycji i sposéb podziatu elementéw robét w RCO, faktyczna
wartoS¢ budowy budynku dworca bedzie wigksza od wskazanej, gdyz w jej zakres wchodzity
rowniez inne elementy robot zawarte w RCO zwigzane z budowg dworca)”.

W informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego (wraz z uzupetnieniem) zamawiajgcy
wskazat, iz ,Wykonawca nie spetnia ww. warunku. W wykazie ustug, a takze referencjach od
Odbiorcy (PKP PLK) oraz wyjasSnieniach skfadanych na wezwanie zamawiajgcego wskazat
bowiem, iz ustuga nadzoru obejmowata budynek uzytecznos$ci publicznej, a warto$¢ budowy
budynku uzyteczno$ci publicznej przekraczat 200 min zt, bedgc elementem wiekszej umowy
o wartosci ponad 1,4 mid zt. Jednakze ze zftozonych wyjasnien oraz referencji wynika,
zZe obiekt, ktéry w wykazie ustug Safage okreSla jako budynek uzyteczno$ci publicznej to
podziemny dworzec kolejowy todz Fabryczna. Nie mozna zakwestionowac faktu, ze
dworzec, ktorego przeznaczeniem jest obstuga pasazerow w transporcie kolejowym jest
obiektem uzytecznosci publicznej. Jednakze dworzec podziemny (a taki byt nadzorowany w
trakcie budowy przez Safage) nie jest budynkiem. Budynek zgodnie z definicjg z ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane to taki obiekt budowlany, ktory jest trwale zwigzany z
gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiada
fundamenty i dach (art. 3 pkt 2). Podziemny dworzec nie jest zwieiczony dachem, nie
posiada tez fundamentéw. Zgodnie z orzecznictwem sgdoéw - np. wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 25 wrzes$nia 2015 r., sygn. akt Il FSK 2086/13 Czesci podziemne
obiektu, o ile mieszczg sie
w bryle obiektu budowlanego bedgcego budynkiem - powinny byc¢ traktowane jako czes¢
budynku, a nie samodzielny budynek. Jesli obiekty budowlane podziemne nie sg czescig
budynku, lecz samodzielnym bytem - nie sg budynkiem, lecz obiektem budowlanym.
Wykonawca nie wykazat, czy nadzorowana przez niego budowa podziemnego dworca to
nadzér nad samodzielnym podziemnym obiektem czy tez nadzér nad budowg czesci
budynku. Jest to jednak bez szczegdlnego znaczenia w sprawie. Warunek udziatu w
postepowaniu wskazywat natomiast jednoznacznie, ze petnienie funkcji Inwestora

Zastepczego i nadzér nad robotami ma dotyczyc¢ inwestycji polegajgcej na budowie budynku.
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Nie moze by¢ to wiec budowa innego obiektu budowlanego lub budowa czesci budynku.
Tym samym warunek nie jest przez Safage spetniony. Oferta wykonawcy podlega wiec
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp.”.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie ulega watpliwosci, ze postawiony przez
zamawiajgcego warunek udzialu w postepowaniu byt wieloaspektowy (ztozony), tj. jego
spetnienie wymagato od wykonawcow spetnienie kilku elementéw opisanego warunku
jednoczesnie. Przy tak skonstruowanym warunku, koniecznym jest ustalenie poszczegdlnych
jego elementéw w kontrze do ustugi referencyjnej, jakg powotuje wykonawca w celu jego
(warunku) potwierdzenia.

Zdaniem lzby, nie ulega watpliwosci, iz zamawiajgcy pismem z 22 czerwca 2022 roku,
ustalajgc, iz ustuga nadzoru nad inwestycjg referencyjng, podang przez odwotujgcego, nie
potwierdza spetniania warunku, ktéry wymagat, albowiem zamawiajgcy wymagat, aby

wykonawca wykazat sie ustugg nadzoru nad inwestycjg ,polegajacg na budowie budynku

uzytecznosci publicznej”, a tym samym wartosci tam podane (200 min zt) powinny dotyczy¢
budowy budynku, a nie catosci prac objetych umowg, w tym nadzorowanych prac na

robotami sieciowymi, wezwat odwotujgcego do uzupetnienia Wykazu ustug wraz z

referenciami (lub innymi dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustugi w
okolicznosciach wskazanych w rozporzgdzeniu w sprawie podmiotowych s$rodkow

dowodowych) o ustuge spetniajgcg warunek udziatu w postepowaniu.

Jak wynika z powyzszego, zamawiajgcy wskazat na dwa aspekty wadliwosci ustugi
podanej przez odwotujgcego w wykazie. Pierwszy zakres dotyczyt elementu zwigzanego
z okolicznoscig dotyczacg charakteru budynku, ktéry byt przedmiotem ustugi nadzoru,
tj. zdaniem zamawiajgcego dworzec podziemny (a taki byt nadzorowany w trakcie budowy
przez odwotujgcego) nie jest budynkiem, czyli nie moze zostac sklasyfikowany jako budynek
uzytecznosci publicznej. Drugi element dotyczyt wartosci robot.

W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci okolicznos¢, iz warto§¢ budowanego dworca
przekraczata warto§¢ minimalng okreslong przez zamawiajgcego. Fakt ten wynika
bezposrednio z dowodu ztozonego przez odwotujgcego, tj. (zatgcznik nr 2) Formularz
ofertowy Wykonawcy Robét dla ww. inwestycji zawierajgcy Rozbicie Ceny Ofertowej, z ktérej
wynika, ze roboty budowlane dot. budowy budynku dworca opiewajg na kwote 279 283
624,67 PLN netto (vide s. 112 przywotanego dokumentu, pkt. D DWORZEC).

Odnoszac sie zas do pierwszego elementu wskazanego przez zamawiajgcego,
a stanowigcego podstawe do odrzucenia oferty odwotujgcego, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, wezwanie
zamawiajgcego musi by¢ jednoznaczne, a wykonawca nie ma obowigzku odpowiada¢ na
niewyartykutowane watpliwosci zamawiajgcego, a takze, ze wezwanie dotyczgce tego

samego dokumentu, ale w innym zakresie jest rowniez dopuszczalne (vide: wyrok z dnia

13



14.10.2022 r. sygn. akt 2564/22), w ktérym Izba stwierdzita, iz ,wezwanie nie moze budzi¢
watpliwosci co do oczekiwan Zamawiajgcego. Nie mozna wiec przyjgc, ze Wykonawca
zgadnie czego oczekiwat Zamawiajgcy” oraz iz ,Poza sporem w orzecznictwie jest takze fakt,
ze Zamawiajacy, wzywajgc do uzupetnienia dokumentoéw, powinien jednocze$nie wskazac,
Jakie widzi w nich braki i w jakim zakresie winny by¢ uzupetnione”. W wyroku KIO z dnia 19
maja 2014 r. (KIO 846/14) Izba uznata, ze ,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby,
wezwanie kierowane do wykonawcy w tym trybie powinno obejmowac precyzyjne
i jednoznaczne wskazanie, jakie elementy warunku udziatu w postepowaniu nie zostaty
wykazane i dlaczego.” (vide: wyrok KIO z 2015-02-20, KIO 213/15, KIO 214/15, KIO 215/15).

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze wezwanie zamawiajgcego z 22 czerwca 2022
roku, miato na tyle ogdlny charakter, ze wykonawca nie mégt by¢ pewien, jakich konkretnie
informacji zamawiajgcy wymaga do przedstawienia. Co prawda zamawiajgcy w wezwaniu
odwotat sie do tresci opisanego warunku dotyczgcego wymagania, aby ustuga nadzoru
dotyczyta roboty polegajgcej na budowie budynku uzytecznoéci publicznej, jednakze nie
doprecyzowat, dlaczego i w jakim zakresie podana przez odwotujgcego robota nie spetnia
wymagania zamawiajgcego. Dopiero w informacji o odrzuceniu oferty odwotujacego
zamawiajgcy odwotat sie do charakteru budynku, powotujgc sie przepisy prawa
budowlanego, popierajgc swoje stanowisko wybranym przez siebie wyrokiem NSA.

Izba wskazuje, ze ze wzgledu na bardzo sankcyjny charakter przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2
b) Pzp, po stronie zamawiajgcego istnieje bezwzgledny obowigzek szczegétowego zbadania
wszelkich okoliczno$ci, ktére mogg stanowic¢ podstawe do odrzucenia oferty z postepowania,
a co za tym idzie wyeliminowania wykonawcy z postepowania.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej czynno$¢ zamawiajgcego (w zakresie omawianego
zarzutu) uznac nalezato za przedwczesng. Jak podkreslity na rozprawie strony postepowania
oraz przystepujacy, zamawiajgcy w tresci rzeczonego warunku nie odwotat sie do
konkretnych przepiséw regulujgcych kwestie zwigzane z definicjg budynku uzyteczno$ci
publicznej. Tym samym odwotywanie sie do tresci takich przepisow w czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego, ktéra to tre$¢ wywotuje negatywne konsekwencje prawne i faktyczne po
stronie odwotujgcego, uznac¢ nalezy na nieprawidtowa.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy
wskazat, jak rozumie przywotywang czes¢ warunku udziatu w postepowaniu, odwotujgc sie
do §3 pkt 6) rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé budynki i ich usytuowanie.

Powyzsza okolicznos¢ powinna wzbudzi¢ u zamawiajgcego watpliwosé, gdyz jak wynika
to z informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajgcy odnosit sie to tresci innych

przepisdéw prawa budowlanego.
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Reasumujac Izba stwierdzita, iz w zakresie omawianego zarzutu, zamawiajgcy nie miat
podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego. Zdaniem Izby, zamawiajacy otrzymujgc
dokumenty i wyjasnienia od odwotujgcego powinien przeprowadzi¢ procedure wyjasniajgca
tres¢ otrzymanych informacji. Dopuszczalne réwniez, a nawet wskazane w omawianym
przypadku, bytoby wezwanie odwotujgcego do ztozenia nowego wykazu ze szczegdétowym
uzasadnieniem, ktoére konkretnie elementy wykazu i w oparciu o jakie przepisy nie
potwierdzajg spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Dopiero bowiem szczegétowe
wskazanie, poparte odpowiednim uzasadnieniem elementow, ktére w ocenie zamawiajgcego
nie potwierdzajg spetniania warunku, ukierunkuja wykonawce na tok myslowy

zamawiajgcego i pozwolg mu (odwotujgcemu) na obrone swojej oferty.

Zarzut dotyczacy niespetniania warunku opisanego w § 8 ust. 1 pkt 4.11 lit. [) SWZ.

Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 4.1 lit. ) SWZ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wskazat:

,1) co najmniej jedng osobe, do petnienia funkcji Eksperta akustyki muzycznej
i psychoakustyki posiadajgcg wyzsze wyksztatcenie muzyczne albo wyzsze wyksztatcenie
techniczne i muzyczne rownoczesnie oraz doswiadczenie w prowadzeniu stuchowych ocen
brzmienia dzwieku w salach koncertowych, z udziatem grup ekspertéw z zakresu akustyki
muzycznej, psychoakustyki, rezyserii dzwieku | muzykéw orkiestrowych, | ktora
przeprowadzita badania opinii o jako$ci akustycznej co najmniej 1 sali koncertowej, z co
najmniej 500 statymi miejscami siedzgcymi dla stuchaczy i estradg dla co najmniej 50
osobowej orkiestry, wsrod cztonkow orkiestry, choéru, dyrygentow, rezyserow dzwieku i
akustykow posiadajgcych doswiadczenie w ocenach stuchowych barwy dzwieku oraz ktora
dokonata dla tej sali oceny jakosci akustycznej na podstawie odstuchu prob orkiestry i
koncertow, ktéra to ocena obejmowata co najmniej jako$¢ dzwieku odbieranego przez
muzykow na estradzie i stuchaczy na widowni, styszalnoSc i jako$¢ brzmienia dzwiekow
wtasnego instrumentu, styszalnos¢
i jakoSC¢ brzmienia dzwiekbw wykonywanych przez innych muzykow na estradzie,
zrozumiato$¢ stow dyrygenta, poczucie nosnosci dzwieku wtasnego instrumentu, komfort gry
zespofowej, czysto$¢, czytelnos¢, selektywno$c¢, barwa dzwieku, pogtosowosc,
przestrzennos¢, przydatno$c sali do koncertow z matymi i duzymi sktadami orkiestrowymi,
przydatno$¢ sali do realizacji studyjnych nagran muzyki, za$ wyniki badan opracowafta
w formie raportu zawierajgcego ocene jakosci akustycznej sali na podstawie cech
wrazeniowych dzwieku”.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku odwotujgcy wskazat Pana (...) opisujgc jego
doswiadczenie w nastepujgcy sposob:

»1. Kierownik zespotu ekspertow z zakresu akustyki muzycznej, psychoakustyki, rezyserii

dzwigku, muzykow orkiestrowych, przeprowadzit w Sali koncertowej Narodowego Forum
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Muzyki we Wroctawiu badania opinii o jako$ci akustycznej wsrod cztonkdéw orkiestry, choru,
dyrygentow, rezyserow dzwieku i akustykow posiadajgcych doswiadczenie w ocenach
stuchowych barwy dzwieku oraz dokonat dla tej sali oceny jakoSci akustycznej na podstawie
odstuchu prob orkiestry i koncertow, ktora to ocena obejmowata co najmniej jakoS¢ dzwieku
odbieranego przez muzykOw na estradzie i stuchaczy na widowni, styszalnos$¢ i jakos$¢
brzmienia dzwiekow wiasnego instrumentu, styszalno$¢ i jakoS¢ brzmienia dzZzwiekow
wykonywanych przez innych muzykoéw na estradzie, zrozumiato$¢ stow dyrygenta, poczucie
no$nosci dzwieku wfasnego instrumentu, komfort gry zespotowej, czysto$c, czytelnosc,
selektywnosc, barwa dzwieku, pogfosowoSc, przestrzennosc, przydatnosc sali do koncertow
Z matymi i duzymi sktadami orkiestrowymi, przydatnos$c¢ sali do realizacji studyjnych nagran
muzyki, za$ wyniki badan opracowata w formie raportu zawierajgcego ocene jakoSci
akustycznej sali na podstawie cech wrazeniowych dzwieku

*  widownia sali gtbwnej na 1 800 miejsc siedzgcych

* estrada mieszczgca 120 osobowg orkiestre

»  balkon mieszczacy 80 osobowy chor.

Zadanie obejmowato m.in. przeprowadzenie badania opinii o jakoSci akustycznej
i dokonanie oceny jakosci akustycznej na podstawie odstuchu w formie raportu zgodnie
z wymogami wskazanymi w § 8 ust. 1 pkt 4.11 lit. | SWZ.

Zadanie spetnia wszystkie wymogi wskazane w § 8 ust. 1 pkt 4.11 lit. | SWZ.

2. Kierownik zespotu ekspertow z zakresu akustyki muzycznej, psychoakustyki, rezyserii
dzwieku, muzykow orkiestrowych, wykonat badania opinii o jakoSci akustycznej sali operowej
Opery Wroctawskiej. Testy subiektywne dotyczyty badania opinii o jakosSci akustycznej
gtownej sali Opery Wroctawskiej wsréd cztonkéw orkiestry, chéru, dyrygentéw, rezyserow
dzwieku
i akustykow posiadajgcych doSwiadczenie w ocenach stuchowych barwy dzwieku oraz
dokonat dla tej sali oceny jakosci akustycznej na podstawie odstuchu prob orkiestry
i koncertow, ktéra to ocena obejmowata co najmniej jakoS¢ dzwieku odbieranego przez
muzykéw na estradzie i stuchaczy na widowni, styszalnoSc i jakoS¢ brzmienia dzwiekow
wiasnego instrumentu, styszalno$c i jakoS¢ brzmienia dzwiekow wykonywanych przez innych
muzykéw na estradzie, zrozumiato$c stow dyrygenta, poczucie nosnosci dzwieku wtasnego
instrumentu, komfort gry zespotowej, czystosc, czytelno$c, selektywnos$c, barwa dzwieku,
pogtosowosc, przestrzenno$c, przydatno$c sali do koncertow z matymi i duzymi sktadami
orkiestrowymi, przydatno$¢ sali do realizacji studyjnych nagrann muzyki, za$ wyniki badan
opracowata w formie raportu zawierajgcego ocene jakos$ci akustycznej sali na podstawie
cech wrazeniowych dzwigku.

*  widownia sali operowej ha 743 miejsc siedzgcych

* scena mieszczgca 120 osobowg orkiestre oraz 50 osobowy chor.

16



*  orkiestron dla 70 muzykow

Zadanie obejmowato m.in. przeprowadzenie badania opinii o0 jakoSci akustycznej
i dokonanie oceny jakosci akustycznej na podstawie odstuchu w formie raportu zgodnie
Zz wymogami wskazanymi w § 8 ust. 1 pkt 4.11 lit. | SWZ.

Zadanie spetnia wszystkie wymogi wskazane w § 8 ust. 1 pkt 4.11 lit. | SWZ.

W dniu 22 czerwca 2022 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnieh w zakresie
funkcji Eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki, w nastepujgcym zakresie: ,Z
informacji dotyczgcych doswiadczenia osoby wskazanej w poz. 12 tabeli Wykazu oséb, nie
wynika na rzecz jakich podmiotow Swiadczone byty przez Eksperta ustugi stanowigce jego
doswiadczenie ujete w Wykazie, w szczegdlnosci wykonanie raportu zawierajgcego ocene

Jjakosci akustycznej sali na podstawie cech wrazeniowych dzwieku. Prosimy o podanie

nazwy i adresu instytucji, ktéra zlecata wykonanie raportu wymaganego w dosSwiadczeniu

eksperta _akustyki muzycznej i psychoakustyki. [Informacje te sg niezbedne do

zweryfikowania doSwiadczenia Eksperta wymaganego zgodnie z § 8 ust 1 pkt 4.1l lit. )
Swz.”

Odwotujgcy przekazat zamawiajgcemu wymagane informacje, a takze potwierdzenia
Opery Wroctawskiej i Narodowego Forum Muzyki.

Nastepnie, jak wynika z tresci pisma z 12 wrzesnia 2022 r. ,Wniosek o odrzucenie oferty
Wykonawcy niespefniajgcego warunkOéw udziatu w postepowaniu” (przekazanego
odwotujgcemu w dniu 14 listopada 2022 r.) zamawiajgcy samodzielnie pozyskat jeden
z Raportéw (tj. Raport wykonany dla Narodowego Forum Muzyki) i po przeprowadzeniu jego
analizy uznat, iz odwotujgcy nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz: ,W swietle
informacji ztozonych przez Wykonawce, a takze uzyskanych przez Zamawiajgcego
informacji od podmiotow, ktére byty inwestorami lub sg uzytkownikami obiektow, w ktérych
badano akustyke z udziatem eksperta wskazanego w ofercie Safage, catos¢ warunku udziatu
w postepowaniu jest przez Safage (eksperta Safage) nie spetniona. Wykonawca w zakresie
spetnienia ww. warunku przedfozyt, iz wykonat badania i sporzgdzit raport dla:

1) Narodowego Forum Muzyki (Pl. Wolnosci 1, 50-071 Wroctaw)

2) Opery Wroctawskiej (ul. Swidnicka 35, 50-066 Wroctaw).

Na postawie ztozonych wyjasniern przez Wykonawce i podmioty, na ktérych rzecz

wykonano badania bezsporny jest fakt, iz w czasie badan nie odbyty sie koncerty z udziatem

publiczno$ci. Przedmiotowy warunek jednoznacznie okreslit, iz doswiadczenie w ocenach
stuchowych barwy dzwieku oraz ktéra dokonata dla tej sali oceny jako$ci akustycznej na
podstawie odstuchu prob orkiestry | koncertow. Z o0godlnie dostepnych informacji
umieszczonych na stronie internetowej kazdej z ww. instytucji wynika, iz w datach
okre$lonych przez wykonawce nie odbyt sie zaden koncert z udziatem publicznosci. Tym

samym przeprowadzone badania nie spetniajg okreSlonego w SWZ warunku.
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Zamawiajgcy nie pozyskat raportu z badan wykonanych dla Opery Wroctawskiej

(ul. Swidnicka 35, 50-066 Wroctaw). Natomiast po przeprowadzonej analizie zakresu
merytorycznego raportu wykonanego dla Narodowego Forum Muzyki (Pl. Wolnosci 1, 50-071
Wroctaw) stwierdzono, iz: Raport, jest bezwarto$ciowy i $wiadczy o braku kompetencji 0séb,
ktore przeprowadzity badania. Autorzy raportu nieudolnie postuzyty sie opracowaniem na
temat ocen stuchowych prof. Tomasza tetowskiego, wydang w roku 1976 przez
Wydawnictwa Radia i Telewizji w formie skryptu. Skrypt ten poswiecony byt gtéwnie
zagadnieniom oceny stuchowej urzgdzen elektroakustycznych. W raporcie jest wiele
elementéw, ktére dyskwalifikujg ten materiat i rowniez nasuwajg watpliwo$c¢ czy badanie te
zostaty w ogole przeprowadzone. Analiza statystyczna nie spetnia zadnych kryteriow
metodologicznych.
W raporcie nie ma zadnej analizy wynikow ani zadnych merytorycznych wnioskow. Na
poczatku raportu nie podano, w jakim celu przeprowadzono oceny stuchowe. Brakuje bardzo
istotnego elementu raportu w zakresie analizy oceny stuchowej. Wyniki ocen stuchowych sal
koncertowych analizowane sg zwykle w odniesieniu wynikbw pomiarow podstawowych
wtasciwosci akustycznych sal a w bardziej szczegétowych badaniach w odniesieniu do
wskaznikéw jakoSci sal wyprowadzonych m.in. z rejestracji odpowiedzi impulsowych.
W przestanym raporcie nie ma zadnej analizy. Ponadto autorzy podali w sposéb bardzo
skromny literature, ktéra byta podstawg badan”.

Zatem z pisma z 12 wrzesnia 2022 r. wynika, iz zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, z powodu 2 okolicznosci:

a) Braku w trakcie badan koncertow z udziatem publicznosci;

b) Uznaniu, Ze raport jest ,bezwartosciowy” co ma swiadczy¢ o braku kompetencji oséb
przeprowadzajgcych badania ocenionych na podstawie analizy tylko jednego z dwodch
raportow, pozyskanych samodzielnie przez zamawiajgcego, a nie przekazanych przez
wykonawce. W pismie stwierdzono, iz ,Raport, jest bezwartoSciowy i Swiadczy o braku
kompetencji 0sob, ktére przeprowadzity badania”.

Tymczasem w tresci warunku udziatu w postepowaniu nie ma wymagania, zeby badania
miaty odbywac sie z ,udziatem publicznoSci’ lecz ,stuchaczy”, co nie jest tozsame. W tresci
warunku nie wystepuje réwniez wymaganie, aby badania dokonywane byly w trakcie
.koncertow z udziatem publicznosci” lecz ,préb orkiestry i koncertow”. Tym samym,
stuchaczami mogty by¢ dowolne osoby obecne na widowni. Badania przeprowadzane
podczas préb, mogg sie odbywaé z udziatem stuchaczy, ktérzy nie sg publicznoscig. Zatem
warunek jest spetniony, pomimo braku udziatu publicznosci.

W ocenie odwotujgcego, odwotujgcy warunek ten spefnit, co wynika wprost ze ztozonych

dokumentow:
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a. Pisma Opery Wroctawskiej w ktérym stwierdzono, ze ocena obejmowata m.in. jakos¢
dzwieku odbieranego przez ,stuchaczy na widowni”.

b. Pisma Narodowego Forum Muzyki, w ktérym stwierdzono, ze ocena obejmowata
m.in. jako$¢ dzwieku odbieranego przez ,stuchaczy i realizatoréw na widowni”.

Odnosnie drugiego zarzutu, tj. ,bezwartosciowosci” raportu - takiej oceny w ogole nie
przewidywat w tre$¢ warunku. Tres¢ warunku ani okreslenie sposobu weryfikacji jego
spetnienia nie przewidywato mozliwosci badania przez zamawiajgcego ,jakosci” raportu.
Zamawiajacy nie przewidziat ani obowigzku przedktadania przez wykonawcéw takich
raportow ani kryteridw jego oceny, tzn., kiedy zamawiajgcy uzna raport za spetniajgcy jego
wymagania, a kiedy nie. Zatem stwierdzenie, iz jest on ,bezwartosciowy” stanowi daleko
idgce naduzycie przy dokonywaniu oceny spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz
wyraz arbitralnej oceny, a takze razgce naruszenia zasad rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy uzurpuje sobie de facto role weryfikatora nalezytego
wykonania prac na rzecz innego podmiotu.

Podkre$lenia wymaga, iz zamawiajacy nigdy nie wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
w tym zakresie, od razu odrzucajgc jego oferte.

Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej niedopuszczalne
jest rozszerzanie warunku o0 nowe wymagania na etapie jego oceny. Zapobiega to
uznaniowosci na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie zastosowat jeszcze art. 128 ust. 1 Pzp tj.
obowigzkowego wezwania do uzupetnienia niekompletnych dokumentéw (po stwierdzeniu
niekompletnosci). Wzywat jedynie do wyjasnien tresci wykazu osob w zakresie
doswiadczenia jednego z ekspertow”.

Poniewaz zamawiajgcy nie wzywat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow w tym
zakresie, jak réwniez, poza wezwaniem do wskazania podmiotow, na rzecz ktorych byty
wykonywane raporty, nie wzywat réwniez do wyjasnien. Zatem czynnos¢ odrzucenia oferty
nalezy uzna¢ zarbwno za nieuzasadniong jak rowniez za przedwczesng.

Zamawiajgcy wskazat, ze opisat w sposob bardzo precyzyjny i wieloaspektowy warunek
dotyczacy kompetencji Eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki, w ktérym wymagat
tacznie by byta to osoba posiadajaca (...). W Swietle informacji ztozonych przez wykonawce,
a takze uzyskanych przez zamawiajgcego od podmiotéw, ktére byly inwestorami lub sg
uzytkownikami obiektéw, w ktérych badano akustyke z udziatem eksperta wskazanego
w ofercie Safage, cato$¢ warunku udziatu w postepowaniu przez Safage (eksperta Safage)
nie zostat spetniony. Zamawiajgcy wnikliwie przeanalizowat tres¢ ztozonych dokumentéw
w zakresie doswiadczenia osoby do petnienia funkcji Eksperta akustyki muzycznej

i psychoakustyki.
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Wykonawca przekazat zamawiajgcemu ,Potwierdzenie  subiektywnych  badan
akustycznych” wystawione przez Narodowe Forum Muzyki, Pl. Wolnosci 1, 50-071 Wroctaw
(dalej NFM). Z tresci dokumentu w sposéb niebudzacy zadnych watpliwosci wynika,
iz przedmiotowe badanie zostato przeprowadzone jedynie w trakcie prob, natomiast nie
wykonano tych badan podczas koncertow.

Zamawiajacy na podstawie ogolnodostepnych informacji udostepnionych na stronie
internetowej Narodowego Forum Muzyki oraz na podstawie przekazanego przez NFM
raportu z badanh stwierdzit, iz: nie wykonano oceny podczas koncertu. Niemozliwe byto
dokonanie oceny wsrdod cztonkow choru, poniewaz repertuar nie obejmowat utworu, w
ktérym uczestniczy chér, liczba przebadanych 0sob nie odpowiada definicji orkiestry.

Zamawiajgcy na podstawie o$wiadczenia Opery Wroctawskiej (ul. Swidnicka 35, 50-066
Wroctaw) przekazanej przez wykonawce ustalit, iz badania zostaty przeprowadzone w
dniach od 10 do 14 grudnia 2020 r. czasie ,prob i spektaklu”. Dla zamawiajgcego stato sie
oczywiste, iz wykonawca nie spetnit w tym zakresie warunku udziatu w postepowaniu.
Nalezy zwrdci¢ uwage, iz z oficjalnych informacji zawartych na stronie internetowej Opery
Wroctawskiej wynika, iz w okresie od 24.11.2020 r. do 27.12.2020 r. odwotano zaplanowane
na miesigc grudzien wydarzenia, archiwalne repertuary oraz komunikaty dostepne na
stronach ww. instytucji: https://www.opera.wroclaw.pl/1/archivum2021.php

https://www.opera.wroclaw.pl/1/aktualnosci-szczegoly.php?_id=1219

W tym czasie obowigzywaty obostrzenia sanitarne wynikajgce z stanu epidemii
obowigzujgce na terenie RP od 20 marca 2020 r. zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra
Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej
Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 491).

Zamawiajgcy Swiadomie wymagat, aby badania zostaty przeprowadzone w czasie
koncertéw. W ocenie zamawiajgcego wydaje sie oczywiste, iz wyktadnia gramatyczna
wskazuje, iz dotyczy to co najmniej dwdch wydarzen muzycznych z udziatem publicznosci.
Zamawiajgcy zwraca uwage, iz dla kazdego profesjonalisty w zakresie akustyki jest
oczywiste, iz akustyka pustej sali w znacznym stopniu zmienia sie po wypetnieniu sali
publicznoscia. Réznice te obserwuje sie zarbwno w pomiarach wskaznikéw akustycznych,
jak i w ocenach stuchowych. W duzej sali koncertowej czas pogtosu maleje o okoto 20%.
Zmieniajg sie tez barwa dzwieku, czytelno$¢ oraz wiele innych cech brzmienia. Muzycy z
tatwoscig rozpoznajg w sali zmiane brzmienia dzwieku instrumentéw przy zmianie czasu
pogtosu o 5%. W sposdb ogdlny mozna powiedzie¢, ze wypetnienie sali publicznoscig
wplywa na wszystkie mierzone wskazniki akustyczne oraz na wszystkie cechy brzmienia
dzwieku oceniane w badaniach stuchowych. Proba orkiestry oraz transmisje on-line
odbywajg sie w identycznych albo bardzo podobnych warunkach akustycznych.

Poréwnywanie tych dwdéch sytuaciji niczego istotnego nie wnosi. Dlatego zamawiajgcy po
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analizie wykazanych przez wykonawce badan akustycznych stwierdzit, iz w tym kazdym
przypadku zabrakfo podstawowego elementu oceny, jakim jest ocena sali wypetnionej
publicznoscia.

Majgc na wzgledzie powyzszy wywod uznaé nalezy, ze wszystkie zarzuty, w tym takze
zarzut naruszania art. 239 ust. 1 w wz. z art. 17 ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp,
sformutowane przez odwotujgcego sg chybione i jako takie nie zastugujg na uwzglednienie,

zatem odwotanie zastuguje na oddalenie w catosci jako bezzasadne.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne. Izba wskazuje,

iz zamawiajgcy mogt oceniaé spetnienie warunku udzialu w postepowaniu tylko w tym
zakresie w jakim opisat ten warunek oraz sposob jego spetnienia. Tymczasem zamawiajgcy,
jak to wynika ze Sprostowania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 28 listopada
2022 r. dokonat oceny spetniania tego warunku w oparciu o zupetnie inne niz pierwotnie
postawione, kryteria. tj. wskazat, iz:

,a) W datach okre$lonych przez wykonawce nie odbyt sie zaden koncert z udziatem
publiczno$ci. Tym samym przeprowadzone badania nie spetniajg okreslonego w SWZ
warunku,

oraz

b) zamawiajgcy nie pozyskat raportu z badan wykonanych dla Opery Wroctawskiej
(ul. Swidnicka 35, 50-066 Wroctaw). Natomiast po przeprowadzonej analizie zakresu
merytorycznego raportu wykonanego dla Narodowego Forum Muzyki (Pl. Wolnoéci 1, 50-071
Wroctaw) stwierdzono, iz (...)".

Zamawiajgcy uznat zatem, ze odwotujgcy nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu
z powodu 2 okolicznosci:

a. Braku w trakcie badan koncertéw z udziatem publicznosci;

b. Uznaniu, ze raport jest ,bezwartosciowy” co ma swiadczy¢ o braku kompetencji oséb
przeprowadzajgcych badania ocenionych na podstawie analizy tylko jednego z dwdch
raportow, pozyskanych samodzielnie przez zamawiajgcego, a nie przekazanych przez
wykonawce. W pidmie stwierdzono, iz ,Raport, jest bezwarto$ciowy i Swiadczy o braku
kompetencji osob, ktére przeprowadzity badania’.

Izba wskazuje, ze w tresci warunku udziatu w postepowaniu nie ma wymagania, zeby
badania miaty odbywaé sie z ,udziatem publiczno$ci’ lecz ,stuchaczy”, co nie jest tozsame.
W tresci warunku nie wystepuje réwniez wymaganie, aby badania dokonywane byty w
trakcie ,koncertow z udziatem publicznosci” lecz ,préb orkiestry i koncertow”.

Zdaniem Izby, stuchaczami mogty by¢ dowolne osoby obecne na widowni. Badania
przeprowadzane podczas prob, mogg sie odbywac¢ z udziatem stuchaczy, ktérzy nie sg

publicznosciag. Zatem warunek jest spetniony, pomimo braku udziatu publicznosci.
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Jak stusznie wskazat odwotujgcy, odwotujgcy warunek ten spetnit, co wynika wprost ze
ztozonych dokumentow:

a. Pisma Opery Wroctawskiej w ktérym stwierdzono, ze ocena obejmowata m.in. jakos¢
dzwieku odbieranego przez ,stuchaczy na widowni”,

b. Pisma Narodowego Forum Muzyki (dalej ,NFM”) w ktérym stwierdzono, ze ocena
obejmowata m.in. jako$¢ dzwieku odbieranego przez ,sfuchaczy i realizatoréw na widowni”.

Ponadto, jak wynika z informacji przekazanych przez wykonujacg badania Pracownie,
badania zostaty przeprowadzone w trakcie préb, koncertéw online oraz nagran. W tamtym
okresie ze wzgledu na pandemie nie odbywaty sie koncerty biletowane z fizycznie obecnag
publicznoscia, co jednak, w $wietle warunku postawionego przez zamawiajgcego oraz
w kontekscie prawidtowosci przeprowadzenia badan jest bez znaczenia. Na widowni w
trakcie obu wyzej wymienionych badan znajdowali sie stuchacze, ktoérzy brali udziat w
badaniach (co wynika réwniez wprost m.in. z tresci Raportu pozyskanego przez
zamawiajgcego). Sale nie byty w petni obsadzone stuchaczami, ale zamawiajgcy w SWZ nie
okreslit takiego wymogu - nie przedstawit wymagan ilociowych w zakresie minimalnej liczby
stuchaczy czy procentowego stopnia wypetnienia sali stuchaczami podczas badania.
Zamawiajgcy okreslit jedynie parametry sali - miata by¢ wyposazona w co najmniej 500
statych miejsc siedzgcych dla stuchaczy. Badania w NFM objety préby, koncert i jego
nagrania, przy czym koncert byt transmitowany na zywo i dostepny online w ciggu 24 godzin.
Byta to Symfonia praska - online, wydarzenie realizowane 18.12.2020 r. w Sali Gtéwnej
Narodowego Forum Muzyki koncert orkiestrowy, w ktérego repertuarze znalaziby sie |
Koncert fortepianowy e-moll Fryderyka Chopina oraz Symfonia D-dur KV 504 Wolfganga
Amadeusza Mozarta zagrane przez T. M. na fortepianie i NFM Filharmonie Wroctawskag pod
batutg M. V..

Natomiast badania w Operze Wroctawskiej objety proby, koncert i jego nagrania, przy
czym koncert byt transmitowany w pdzniejszym terminie niz okres badan, poniewaz byta to
Gala Sylwestrowa - duze wydarzenie w Sali Gtoéwnej Opery Wroctawskiej transmitowane
31.12.2020 r. Gala Sylwestrowa objeta spektakle operowe ,Traviata” Giuseppe Verdiego,
»Cyganeria” Giacomo Pucciniego oraz ,Napéj mitosny” Gaetano Donizettiego. Orkiestre
Opery Wroctawskiej poprowadzili dyrygenci B. A. oraz A. B., wydarzenie odbyto sie z
udziatem kilkudziesiecioosobowej orkiestry, chéru oraz aktorow operowych.

Odnosnie drugiego zarzutu, tj. ,bezwartosciowosci” raportu — lzba wskazuje, iz takiej
oceny w ogéle nie przewidywata tres¢ warunku. Tre$¢ warunku ani okreslenie sposobu
weryfikacji jego spetnienia nie przewidywato mozliwosci badania przez zamawiajgcego
Jakosc” raportu. Zamawiajgcy nie przewidziat ani obowigzku przedkfadania przez
wykonawcéw takich raportéw ani kryteriéw jego oceny, tzn., kiedy zamawiajgcy uzna raport

za spetniajgcy jego wymagania, a kiedy nie. Zatem stwierdzenie, iz jest on ,bezwarto$ciowy’
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stanowi daleko idgce naduzycie przy dokonywaniu oceny spetnia warunkow udziatu w
postepowaniu oraz wyraz arbitralnej oceny, a takze razgce naruszenia zasad réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezato, iz zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowe;j
Izby Odwotawczej, ocena spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu powinna zostac
dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez zamawiajgcego wymagan.
Zapobiega to uznaniowosci na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu. Ponadto, nie jest réwniez dopuszczona rozszerzajgca, nieznajdujgca
odzwierciedlenia
w literalnym brzmieniu, interpretacja warunku udzialu w postepowaniu oraz dokonana
W oparciu 0 nig ocena spetnienia warunku udzialu w postepowaniu (vide: wyrok lzby
z 2 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2709/22, wyrok z 21 czerwca 2022 roku, sygn. akt KIO
1437/22, wyrok z 30 wrzesnia 2020 roku, sygn. akt KIO 1927/20, wyrok z 14 marca 2012
roku, sygn. akt KIO 411/12).

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
niezasadnie dokonat czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, ktéra to czynnos$¢ byta
wynikiem niewfasciwej oceny oferty odwotujgcego. Zamawiajacy kierujgc wezwanie do
odwolujgcego wskazat, iz ,Zamawiajgcy wzywa do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
doswiadczenia osoby wskazanej jako Ekspert akustyki muzycznej i psychoakustyki w
Wykazie osob skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia, skiadanego na
potwierdzenie spefnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w § 8 ust 1 pkt 4.lI
SWZ. Z informacji dotyczgcych doswiadczenia osoby wskazanej w poz. 12 tabeli Wykazu
0s0b, nie wynika na rzecz jakich podmiotow Swiadczone byty przez Eksperta ustugi
stanowigce jego do$wiadczenie ujete w Wykazie, w szczegdlnosci wykonanie raportu
zawierajgcego ocene jakosci akustycznej sali na podstawie cech wrazeniowych dzwieku.
Prosimy o podanie nazwy i adresu instytucji, ktéra zlecata wykonanie raportu wymaganego w
doswiadczeniu eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki. Informacje te sg niezbedne do
zweryfikowania dos$wiadczenia Eksperta wymaganego zgodnie z § 8 ust 1 pkt 4.11 lit. )
SWz”.

Z tresci powyzszego wezwania jednoznacznie wynika, ze zamawiajgcy zagdat ztozenia
wyjasnien dotyczacych eksperta akustyki muzycznej i psychoakustyki (poz. 12 tabeli wykazu
0sOb) w zakresie wskazania przez wykonawce na rzecz jakich podmiotéw Swiadczone byty
przez eksperta ustugi stanowigce jego doswiadczenie ujete w wykazie.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujgcy ztozyt stosowne raporty, o ktérych
mowa powyze;.

Zamawiajacy w informacji o odrzuceniu oferty wskazal, iz w swietle informacji ztozonych

przez wykonawce, a takze uzyskanych przez zamawiajgcego informacji od podmiotow, ktére
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byty inwestorami lub sg uzytkownikami obiektow, w ktérych badano akustyke z udziatem
eksperta wskazanego w ofercie Safage, catos¢ warunku udziatu w postepowaniu jest przez
Safage (eksperta Safage) niespetniona.

Zgodnie z przepisem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, Jezeli wykonawca nie ziozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych
dokumentéw lub oswiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: (...).

Zdaniem Izby, biorgc powyzsze okolicznosci pod uwage zamawiajgcy powinien w
pierwszej kolejnosci, jezeli takie watpliwosci posiadat, zwréci¢é sie do odwotujgcego o
ztozenie wyjadnien w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp (zamawiajgcy moze zgdaé¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub oswiadczen
sktadanych
w postepowaniu), a w przypadku negatywnej oceny ztozonych wyjasnien wezwac
odwotujgcego do uzupetnienia wykazu oséb w zakresie w jakim stwierdzi, iz ztozony wykaz
oraz wyjasnienia nie potwierdzajg spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Na
obecnym etapie postepowania zamawiajgcy nie wzywat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie okolicznosci, na ktére wskazywat zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty.

Zamawiajgcy nie wzywat tez odwotujgcego do uzupetnienia wykazu osob.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegoOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...,
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