Sygn. akt: KIO 1073/21, KIO 1079/21

WYROK
z dnia 21 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2021 r. w Warszawie odwotarn wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2021 r. przez:
A. wykonawce New Amsterdam Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie (sygn. akt: KIO
1073/21),
B. wykonawce TRIAS AVI Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 1079/21),
w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Pamieci Mieszkancéw Ziemi

Oswiecimskiej (w organizacji),

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Deko-BAU
Sp. z o0.0. z siedziba w Lubinie oraz Grupa Clue Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie
zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO

1073/21 oraz KIO 1079/21 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawce New Amsterdam
Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie w sprawie o sygn. akt: KIO 1073/21
i Odwotujgcego — wykonawce TRIAS AVI Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
w sprawie o sygn. akt: KIO 1079/21 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce New Amsterdam Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie (sygn. akt: KIO
1073/21) oraz Odwotujgcego — wykonawce TRIAS AVI Sp. z o0.0. z siedzibag
w Warszawie (sygn. akt: KIO 1079/21) tytutem wpisu od odwotan,



2.2. zasgdza od Odwotujgcego — wykonawcy New Amsterdam Sp. z o.0. z siedzibg
w Krakowie na rzecz Zamawiajgcego - Muzeum Pamieci Mieszkancéw Ziemi
Oswiecimskiej (w organizacji) kwote 3 900 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
dziewiecset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu,

2.3. zasadza od Odwotujgcego — wykonawcy TRIAS AVI Sp. z o0.0. z siedzibag
w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego - Muzeum Pamieci Mieszkancow Ziemi
Oswiecimskiej (w organizacji) kwote 3 900 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
dziewiecset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zh. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiiine,



Sygn. akt: KIO 1073/21, KIO 1079/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Muzeum Pamieci Mieszkahcow Ziemi Oswiecimskiej (w organizacii)
[dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie, realizacje i uruchomienie wystawy statej Muzeum
Pamieci Mieszkancow Ziemi O$wiecimskiej (znak postepowania: ZP.3.1.2020).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 249-620153.

Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z 2019 poz. 2020), jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (1j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”].

Majgc na uwadze, iz odwotania zostalty wniesione do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2021 r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego,
zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), znajdujg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.

2019 ze zm.) [dalej ,ustawa nPzp”].

Sprawa o sygn. akt: KIO 1073/21

W dniu 8 kwietnia 2021 r. wykonawca New Amsterdam Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie [dalej ,Odwotujgcy 1” lub ,New Amsterdam”] wniost odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 24 ust. 1 punkt 12 ustep 1 punkt 2 ustawy Pzp polegajgce na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania (i odrzucenie Jego oferty) z powodu niewykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowej wzgledem wskazanej jako potwierdzenie spetnienia warunku realizacji wystawy
w Centrum Geoedukacji w Kielcach, to jest:
- po pierwsze na niewykazaniu, ze realizacja zostata wykonana na rzecz Instytucji Kultury;
- po drugie wskazaniu okresu ekspozycji na dzien skfadania ofert krétszego niz wymagany
okres co najmniej 3 lat;

podczas, gdy:



- po pierwsze w zadnym miejscu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ)
Zamawiajacy nie zdefiniowat pojecia ,Instytucji Kultury”, a dopiero uczynit to w pismie z dnia
22 lutego 2021 roku, co sprawia, ze zamowienia obejmujgce dostawy Ilub ustugi
zrealizowane przez Odwotujgcego na rzecz zamawiajgcych prowadzacych dziatalnosé
kulturalng, w tym wystawienniczg, a nie bedgcych instytucjami kultury w rozumieniu ustawy
0 organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej (co dotyczy zwtaszcza podmiotow
majgcych siedzibe w kraju innym niz Rzeczpospolita Polska), a ktérych przedmiotem byto
wykonanie wystaw statych (ekspozycji) pozwalajg na wykazanie spetnienia przedmiotowego
warunku;

- po drugie w punkcie V.2.cl. a SIWZ (zdolnos¢ techniczna lub zawodowa) Zamawiajgcy
wskazat, ze w celu potwierdzenia wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy zobowigzani sg
wykazaé, ze w okresie 5 lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnos$ci jest krétszy, w tym okresie nalezycie wykonali (...) co najmniej dwa
zamodwienia polegajgce na wykonaniu wystawy statej o powierzchni min. 600 m 2 i wartosci
co najmniej 5 miliondw ztotych brutto kazde zamdwienie, aby nastepnie uscislic i potwierdzi¢
tak sformutowane wymaganie dopuszczajgc, aby Wykonawcy dofgczyli wykaz
zrealizowanych ustug lub dostaw wykonanych w okresie diuzszym niz 3 lata, tj. w okresie 5
lat przed uptywem terminu sktadania ofert (tiret ostatni V.2.c1 SIWZ) co sprawia, ze wystawa
w Centrum Geoedukacji w Kielcach zostata wykonana (ustuga zrealizowana), zas wystawa
udostepniona w tym okresie pozwala na wykazanie spetnienia warunku w tym zakresie;

2. art. 24 ust. 1 punkt 12 ustep 1 punkt 2 ustawy Pzp polegajgce na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania (i odrzucenie Jego oferty) z powodu niewykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowej wzgledem wskazanej jako potwierdzenie spetnienia warunku realizacji wystawy
w Muzeum Interaktywnym (Centrum Edukacji Teatralnej), to jest nie spetnienia warunku
w zakresie minimalnej powierzchni zrealizowanej wystawy statej wynoszacej 600 m?
podczas, gdy:

Zamawiajgcy w zadnym miejscu SIWZ nie wskazat (nie zdefiniowat), co rozumie przez
powierzchnie wystawy statej, w szczegdlnosci nie wykluczyt mozliwosci zaliczenia do tej
powierzchni - powierzchni budynku, w ktorym zlokalizowano i zrealizowano (wykonano)
wystawe statg, w tym tych czesci i pomieszczen, ktore bedac funkcjonalnie powigzane
z wystawg nie petnig samodzielnie roli wystawienniczej, a sg niezbedne dla korzystania
z wystawy bedac jej czesciami sktadowymi, co sprawia, ze tgczna powierzchnia objeta
realizacjig zamoéwienia na rzecz Narodowego Teatru Starego w Krakowie miesci sie
w zakresie definicji wystawy statej o powierzchni 600 m? co sprawia, ze Odwotujacy spetnit
warunek udziatu w tym zakresie;

3. art. 24 ust. 1 punkt 12 ustep 1 punkt 2 ustawy Pzp polegajgce na wykluczeniu
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Odwotujgcego z postepowania (i odrzucenie Jego oferty) z powodu niewykazania spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowej wzgledem wskazanej jako potwierdzenie spetnienia warunku realizacji wystawy
Hydropolis dla Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggdéw i Kanalizacji S. A. we Wroctawiu to
jest:

- po pierwsze na niewykazaniu, ze realizacja zostata wykonana na rzecz Instytucji Kultury;

- po drugie na niewykazaniu zasadnosci tgczenia trzech réznych umoéw realizacyjnych dla
wskazanego zamawiajgcego z trzema réznymi podmiotami, a zatem nie wykazaniu
zasadnosci wykazania ww. ustugi w podziale na 3 odrebne realizacje i wymaganej kwoty
realizacji w wysokosci min. 5 min zi;

podczas gdy:

- po pierwsze w zadnym miejscu Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia (SIWZ)
Zamawiajacy nie zdefiniowat pojecia ,Instytucji Kultury” (0 czym mowa w zarzucie 1),
a dopiero uczynit to w pismie z dnia 22 lutego 2021 roku, co sprawia, ze zamowienia
obejmujgce dostawy lub ustugi zrealizowane przez Odwotujgcego na rzecz zamawiajgcych
prowadzgcych dziatalnos¢ kulturalng, w tym wystawienniczg, a nie bedacych instytucjami
kultury w rozumieniu ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej (co
dotyczy zwtaszcza podmiotdw majgcych siedzibe w kraju innym niz Rzeczpospolita Polska),
a ktérych przedmiotem byta wykonanie wystaw statych (ekspozycji) pozwalajg na wykazanie
speftnienia przedmiotowego warunku;

- po drugie w zadnym miejscu SIWZ Zamawiajgcy nie wykluczyt mozliwosci i zasadnosci
taczenia kilku - w przypadku Odwotujgcego trzech - uméw realizowanych dla tego samego
zamawiajgcego, w przypadku MPWIK S.A. we Wroctawiu wykonywanych w trzech etapach,
eksploatowanych jako jedno przedsiewziecie i w ramach jednego przedsiewziecia
zakonczonego w okresie piecioletnim - dopuszczonym SIWZ, ktérego fgczna wartosc (kwota
otrzymanego wynagrodzenia) wyniosta minimum 5 milionéw ztotych, zas Odwotujgcy wbrew
twierdzeniu Zamawiajgcego wyjasnit powyzszg kwestie w piSmie bedgcym odpowiedzig na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 lutego 2021 roku co sprawia, ze Odwotujgcy spenit
warunek udziatu w postepowaniu rowniez w tym zakresie;

4. art. 24 ust. 1 punkt 12 ustep 1 punkt 2 ustawy Pzp polegajgce na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania (i odrzucenie Jego oferty) z powodu niewykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowej wzgledem wskazanej jako potwierdzenie spetnienia warunku realizacji wystawy
w Experience Center, Arabia Saudyjska dla MT2 Unit, to jest:

- po pierwsze na niewykazaniu, ze realizacja zostata wykonana na rzecz Instytucji Kultury;

- po drugie wskazaniu okresu ekspozycji na dzien skfadania ofert krétszego niz wymagany

okres co najmniej 3 lat;



podczas, gdy:

- po pierwsze w zadnym miejscu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ)
Zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia ,Instytucji Kultury” (o czym mowa w zarzucie 1 i 3),
a dopiero uczynit to w pismie z dnia 22 lutego 2021 roku, co sprawia, ze zamowienia
obejmujgce dostawy lub ustugi zrealizowane przez Odwotujgcego na rzecz zamawiajgcych
prowadzacych dziatalnos¢ kulturalng, w tym wystawienniczg, a nie bedacych instytucjami
kultury w rozumieniu ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej (co
dotyczy zwtaszcza podmiotéw majgcych siedzibe w kraju innym niz Rzeczpospolita Polska),
a ktorych przedmiotem byta wykonanie wystaw statych (ekspozycji) pozwalajg na wykazanie
spetnienia przedmiotowego warunku;

- po drugie w punkcie V.2.c.1. a SIWZ (zdolnos¢ techniczna lub zawodowa, o czym mowa
w zarzucie 1) Zamawiajgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia wiedzy i doswiadczenia
Wykonawcy zobowigzani sg wykazaé, ze w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie nalezycie wykonali
(...) co najmniej dwa zamodwienia polegajace na wykonaniu wystawy statej o powierzchni
min. 800 m 2 i warto$ci co najmniej 5 milionow ziotych brutto kazde zamodwienie, aby
nastepnie uscisli¢ i potwierdzi¢ tak sformutowane wymaganie dopuszczajgc, aby Wykonawcy
dofgczyli wykaz zrealizowanych ustug lub dostaw wykonanych w okresie dtuzszym niz 3 lata,
ti. w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (tiret ostatni V.2.c1 SIWZ) co
sprawia, ze wystawa w Experience Center zostala wykonana (ustuga zrealizowana), za$
wystawa udostepniona w tym okresie pozwala na wykazanie spetnienia warunku w tym
zakresie;

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na naruszeniu zasady uczciwej konkurencji i zasady
przejrzystosci poprzez wykluczenie Odwotujgcego (i odrzucenie Jego oferty) z powotaniem
sie na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu:

- po pierwsze w oparciu o niezdefiniowane w SIWZ kryterium (pojecie) ,instytucji kultury”;

- po drugie z powotfaniem sie na niespetnienie wymagania minimalnej powierzchni wystawy
wykazanej dla potwierdzenia warunku udziatu, a zrealizowanej w ramach zaméwienia na
rzecz Narodowego Teatru Starego, w sytuacji kiedy powierzchnia wystawy nie zostata
rowniez zdefiniowana w SIWZ;

- po trzecie z naruszeniem przepisu V.2.c.1 SIWZ, gdzie wskazano ze spetniajg warunek
posiadania wiedzy i do$wiadczenia ci wykonawcy, ktérzy wykaza, ze w okresie ostatnich 5
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy, w tym okresie nalezycie wykonali wymienione w punktach od a do c¢ ustugi
o charakterze i ztozonosci podobnej do przedmiotu niniejszego zamowienia, ktérego to
naruszenia Zamawiajgcy dopusécit sie interpretujgc ten przepis w taki sposéb, ze dla

wykazania przedmiotowego warunku niezbednym jest udostepnienie wystawy przez okres co
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najmniej 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert co sprawia, ze zdaniem
Zamawiajacego w przypadku Centrum Geoedukacji w Kielcach oraz Experience Center
Odwotujgcy nie spetnia wskazanego warunku;

- po czwarte z naruszeniem przepisu V.2.c.1 SIWZ, gdzie wskazano ze spetniajg warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia ci wykonawcy, ktérzy wykaza, ze nalezycie wykonali co
najmniej dwa zamowienia polegajgce na wykonaniu wystawy statej o powierzchni 600 m?,
ktérego to naruszenia Zamawiajgcy dopuscit sie w oparciu o btedng interpretacje
wskazanego przepisu SIWZ uznajgc, ze nie jest mozliwe uznanie za jedno zamodwienie
realizacji trzech uméw wykonywanych na rzecz tego samego zamawiajgcego w ramach tego

samego przedsiewziecia 0 tym samym celu.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy 1 wniost o:
1. uwzglednienie odwotania;
2. dopuszczenie dowodow wskazanych w odwotaniu, w szczegdlnosci oferty Odwotujgcego,
SIWZ, korespondencji Zamawiajgcego z wykonawcami, w tym pytan i odpowiedzi wzgledem
SIWZ, protokotu postepowania oraz informacji o0 wyborze najkorzystniejszej oferty;
3. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy;

4. nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu 1-ego Odwotujacy 1 podnidst, iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego odnosnie wystawy w Centrum Geoedukacji w Kielcach
stwierdzit, ze nie wykazano, Ze ustuga zostata zrealizowana na rzecz Instytucji Kultury.
Odwotujgcy 1 zarzucat Zamawiajgcemu, ze w SIWZ brak definicji Instytucji Kultury, choéby
poprzez odwotanie sie do ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 roku. Probe podania takiej
definicji Zamawiajgcy podjat w pismach z dnia 19 lutego 2021 roku i z dnia 24 lutego 2021
roku, co nalezy uzna¢ za spoéznione. Szczegdétowa argumentacja w tej kwestii zostata
przedstawiona w odwotaniu. Odwotujgcy 1 dodat, ze w uzasadnieniu wykluczenia
Odwotujgcego Zamawiajgcy podat, ze ,stawiajgc warunek udziatu w postepowaniu postawit
go w sposoéb ujmujgcy wszystkie instytucje kultury zgodnie z powyzszg definicjg
i schematykg ustawowgq”, dodajac dalej, ze ,Zamawiajgcy wskazuje, iz nie postawit warunku
jedynie publicznych instytucji kultury, ale instytucji kultury, ktére w mys$l definicji legalnej
dzielg sie na panstwowe | samorzgdowe. Zamawiajgcy nie zawezit ww. warunku takze
jedynie do panstwowych instytucji kultury”. Jak wyzej wywiedziono definicji instytucji kultury
brak w SIWZ, cho¢by polegajgcej na prostym odwotaniu sie do ustawy (ktéra na marginesie
takowej definicji nie oferuje); ponadto pojawia sie pytanie czy wedle wywodu Zamawiajgcego
samorzadowe instytucje kultury nie sg publicznymi instytucjami kultury, a tak by wynikato

z cytowanego fragmentu, ktory nie utatwia zrozumienia, co Zamawiajgcy miat na mysili.
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Odwotujgcy prébowat wyjasni¢ powyzsze kwestie Zamawiajgcemu, co nie znalazto Jego
uznania, skwitowat je bowiem okresleniem ,polemika”.

Odnosnie okresu, w ktorym ww. wystawa zostata udostepniona, Odwotujgcy odestat
do wczesniejszej argumentacji. Otéz ustuga (wystawa) o charakterze i ztozonosci podobnej
do przedmiotu niniejszego zamowienia, bedaca przedmiotem referencji zostata wykonana
w zakreslonym okresie 5 lat (Rozdziat V punkt 2 podpunkt c1 a) SIWZ). Akapit ostatni punktu
c (str. 16 SIWZ) potwierdza powyzsze rozumowanie stanowigc, ze ,Zamawiajgcy (...)
dopuszcza, by Wykonawcaly dotgczyli wykaz zrealizowanych ustug lub dostaw wykonanych
w okresie dtuzszym niz 3 lata, tj. w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.”
Odwotujgcy 1 wskazat, ze biorgc pod uwage skrocony okres referencyjny dla podmiotow
prowadzgcych dziatalnos¢ krécej niz 5 lat [a zatem nawet dwa tygodnie, miesigc, rok itd.] nie
jest mozliwym w takich wskazanych przyktadowo w nawiasie okresach dziatalnosci, aby
wystawa byla eksponowana przez okres 3 lat. Nieuzasadnione jest w zaden sposob, aby
wykonawcy prowadzacy dziatalno$¢ krocej niz 5 lat, a ktérych wystawa zostata otwarta
w terminie dowolnie krotszym niz trzy lata (dowolnie -decyzjg Zamawiajgcego) byli traktowani
lepiej niz ci, ktorzy takowg dziatalnos¢ prowadzg przez okres minimum pie¢ lat. Nawiasem
mowigc, dla podmiotéw prowadzgcych dziatalnos¢ krocej niz 5, szczegdlnie zas krécej niz 3
lata spetnienie warunku tak jak go rozumie Zamawiajgcy w pismie z dnia 22 lutego 2021 roku
jest niemozliwe - to jest warunku eksponowania wystawy przez okres co najmniej 3 lata. Czy
wystawa, ktéra byla eksponowana przez okres 3 lat, a jej ekspozycja zakonczyta sie (dla
przyktadu) na dwa miesigce poprzedzajgce przyjety termin (nie definiowany w SIWZ,
a dopiero w piSmie Zamawiajgcego z dnia 22 lutego 2021 roku) z dowolnych przyczyn, na
przyktad z powodu demontazu lub zniszczenia moze zosta¢ skutecznie wskazana w celu
wykazania spetniania warunku? Brak precyzji, ktérej prébe naprawienia podjeto dopiero
w piSmie wzywajgcym nie moze powodowacé skutkéw niekorzystnych dla wykonawcéw
dziatajgcych w zaufaniu do SIWZ. Skorzystanie ze spéznionych definicji bedzie stanowic
naruszenie rownosci dostepu do zamowienia, o czym stanowi przepis art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Ocena spetnienia tegoz warunku (uznanie, ze Wykonawca go nie spetnia) przy tak
sformutowanym sposobie okredlenia czasu bedzie catkowicie arbitralna, a Scislej rzecz
ujmujgc - dowolna.

Odnoszgc sie do poruszonych przez Zamawiajgcego kwestii jezykoznawczych,
majgcych za przedmiot analize czasoéw jako sktadnikéw zdania (w istocie przymiotnikow
odczasownikowych) Wykonawca wskazat, co nastepuje. Zgodzi¢ sie trzeba z wnioskiem
Zamawiajgcego, ze charakter przeszty dokonany (postugujgc sie analogig z jezykiem
angielskim - past perfect) majg stowa ,zaprojektowana” i ,wykonana” w odniesieniu do
wystawy, co dowodzi zakonczenia jej wykonywania i jej odbioru, a zatem jej istnienia

i eksploatacji (przy braku okreslenia w SIWZ terminu korncowego do jakiego nalezy liczy¢
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eksploatacje, czy tez ekspozycje). Stowo ,eksponowana” zostato uzyte - znowu postugujgc
sie porownaniem do jezyka angielskiego w czasie present perfect continuous, co zresztg ma
dowodzi¢ cechy statosci wystawy, to jest jej ekspozycji w tej samej lokalizacji (nie
przenoszenia jej w inne miejsca), jako przedsiewziecia trwatego, solidnego i przewidzianego
na lata. Reasumujgc ten watek, uzycie przymiotnika ,eksponowang” pozwala na przyjecie,
ze réwniez przewidywany czas ekspozycji - obejmujgcy okres co najmniej 3 lat pozwala na
uznanie spetnienia warunku udziatu, zwlaszcza biorgc pod uwage inny sposéb oceny jego
spetniania wzgledem wykonawcéw ,uprzywilejowanych”, to jest prowadzgcych dziatalnosé
krocej niz 3 lata. Negatywnych konsekwencji niescistosci w formutowaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu (wykluczenie) nie moze ponosi¢ Wykonawca.

W przedmiocie zarzutu 2-ego Odwotujacy 1 wskazat, iz Zamawiajagcy w zadnym
miejscu SIWZ nie wskazat (nie zdefiniowat), co rozumie przez powierzchnie wystawy statej,
w szczegolnosci nie wykluczyt mozliwosci zaliczenia do tej powierzchni - powierzchni
budynku w ktorym zlokalizowano i zrealizowano (wykonano) wystawe statg, to jest tych
czesci i pomieszczen, ktore bedgc funkcjonalnie powigzane z wystawg nie petnig
samodzielnie roli wystawienniczej, a sg niezbedne dla korzystania z wystawy bedac jej
cze$ciami skladowymi (szatnie, sale konferencyjne, korytarze) co sprawia, ze fgczna
powierzchnia objeta realizacjg zamodwienia na rzecz Narodowego Teatru Starego
w Krakowie miesci sie w zakresie definicji wystawy statej o powierzchni 600 m?2.
W konsekwencji Odwotujgcy 1 spemit warunek udziatu w tym zakresie. Odwotujacy 1 odwotat
sie w tym miejscu do przepisu V.2.c1 SIWZ. Zaznaczony (,0 charakterze i zlozonosci
podobnej do przedmiotu niniejszego zamdwienia”) fragment poza powierzchnig (600 m?) jest
jedynym parametrem okreslajgcym cechy wystawy statej przedstawianej na potwierdzenie
spetnienia przedmiotowego warunku. Definicja wystawy statej (,wystawa zaprojektowana,
wykonana dla instytucji kultury i eksponowana w tej samej lokalizacji przez okres co najmniegj
3 lat”) nie okresla powierzchni wystawy ani nie wskazuje, co nalezy rozumie¢ jako wystawe;
brak w szczegodlnosci wskazania, ze wystawg nie jest powierzchnia nie zajeta pod
eksponaty, powierzchnia biur, poczekalni, korytarzy szatni. W pismie z dnia 22 lutego 2021
roku Zamawiajgcy wskazuje, ze powierzchnia wystawy statej jest ,sednem”, bedgcym
warunkiem udziatu w postepowaniu. Nawet gdyby stowo ,sedno” zostato uzyte w stosownym
miejscu, to jest SIWZ, w zaden sposdb nie uscislitoby to wymagan Zamawiajgcego w taki
sposob, aby wykonawcy wiedzieli w sposdb pewny, co jest powierzchnig wystawy, a co nie.
Odwotujacy 1 zwracat uwage na okolicznos¢, iz sam opis przedmiotu zamowienia wskazuje,
ze wystawa jest pojeciem opisujgcym powierzchnie zaprojektowang i funkcjonalnie
podporzadkowang roli wystawienniczej. Przedsiewziecie w postaci wystawy statej skfada sie
przy tym z wielu pomieszczeh o rozmaitej funkcji, przyporzgdkowanych celowi, ktéremu

tacznie majg stuzy¢ - to jest celowi wystawienniczemu. Innymi stowy trudno sobie wyobrazié
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wystawe, zwtaszcza zlokalizowang w budynku, ktora sktada sie wylgcznie z pomieszczenia,
na ktérego catej powierzchni posadowione sg eksponaty, gabloty i inne przedmioty
0 charakterze stricte wystawienniczym. Tak w zaméwieniu realizowanym na rzecz Teatru
Starego w Krakowie jak i w niniejszym zamowieniu wystawe statg, tworzg funkcjonalnie
zaprojektowane i powigzane ze sobg pomieszczenia; jest tak z koniecznosci technologicznej
i artystycznej. Dla przyktadu Odwotujgcy wskazat pomieszczenia, kiore objete sg niniejszym
zamowieniem (to jest ktére objete bedg odpowiednimi pracami wytonionego wykonawcy):
szatnia, WC, zaplecza, kawiarenka, sala konferencyjna i edukacyjna, magazyn, biblioteka,
gabinety, sekretariaty, pracownie itd. Zamawiajacy nie wykluczyt z powierzchni wymaganej
dla wykazania spetnienia warunku udziatu tego rodzaju pomieszczen. Wykonawca wskazuje,
ze MICET znajduje sie w zabytkowym budynku Teatru Starego w Krakowie na dwoch
pietrach i sklada sie 2z wielu pomieszczeh o réznym charakterze, fgcznie
podporzadkowanych funkcji wystawienniczej, tworzgcych razem spojny system. Trzeba
zada¢ znowu pytanie, czy Zamawiajacy, opisujac parametry techniczne czesci budynku
Muzeum przeznaczone pod wystawe statg (punkt 3.2 SIWZ in flne) uznaje za cze$é
wystawienniczg klatki schodowe oraz inne pomieszczenia wyzej przyktadowo wymienione.
Na pewno z rozdziatlu V SIWZ c.1 a nie wynika, ze wystawg statg (jej powierzchnig),
spetniajagcg wymog wzgledem powierzchni nie moze by¢é powierzchnia na ktérej wystawa
byta realizowana, wystawa sktadajgca sie z funkcjonalnie zaprojektowanych i potgczonych
jako system pomieszczen, klatek schodowych itd. Zamawiajgcy nie zdefiniowat w SIWZ, co
rozumie przez powierzchnie wystawienniczg, wzglednie powierzchnie ,wystawowo czynng”
zatem brak precyzji w tej kwestie rodzi¢ negatywnych konsekwencji dla Wykonawcy.
Odwotujgcy 1 ttumaczyt to Zamawiajgcemu w pismie stanowigcym odpowiedz na wezwanie
do zlozenia wyjasnien, co zostato potraktowane przez Zamawiajgcego jako
nieprzekonywujgca polemika. Wykonawca powotat sie na fragment SIWZ sporzadzonej dla
postepowania organizowanego dla Teatru Starego, gdzie napisano, ze powierzchnia MICET
objeta zamdwieniem: 648 m2 Nie mozna za$ wykorzystywacé definicji powierzchni
wystawienniczej nie stworzonej w SIWZ. Wykonawca wedle przyjetej w SIWZ
(niedoskonatej) definicji wystawy statej spetnia powyzszy warunek udziatu w postepowaniu.
W pismie informujgcym o wynikach postepowania, w tym o wykluczeniu Odwotujgcego
Zamawiajacy informuje, iz ,warunek udziatu dotyczyt powierzchni wystawy statej - wykonania
wystawy, a nie catej powierzchni danej instytucji kultury (...)", podajgc dalej, ze pojeciem
powierzchni wystawienniczej postuguje sie pierwotny zamawiajgcy Narodowy Teatr Stary
w Krakowie (a zatem jg definiujgc - na potrzeby niniejszego postepowania), co miatoby
przemawiac za argumentem, ze Odwotujgcy nie zrozumiat w sposob nieusprawiedliwiony, co
Zamawiajgcy miat na mysli uzywajgc terminu ,powierzchnia wystawiennicza". Na marginesie,

pojecie powierzchni wystawienniczej nie pojawia sie w SIWZ dla doprecyzowania
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parametrow warunku udzialu w postepowaniu, jako powierzchni na ktorej miaty by¢
wykonane lub zakupione, dostarczone i zamontowane ,obejmujgce facznie instalacje
artystyczne, ekspozytory, gabloty, zabudowy ekspozycyjne, sprzet i urzgdzenia AV i IT
(w szczegolnosci kioski multimedialne), o$wietlenie ekspozycyjne oraz wykonanie, instalacje
i uruchomienie systemu sterowania multimediami i oSwietleniem, zaradzanie kontentem
multimedialnym". Niezrozumiatym jest przy tym zarzut sformutowany przez Zamawiajgcego
wobec Odwotujgcego w brzmieniu: ,Po pierwsze Wykonawca myli pojecia z SIWZ
.wykonanie wystawy statej a pojecie ,wystawy statej"". Reasumujgc, Zamawiajgcy w SIWZ
nie wskazat co rozumie przez powierzchnie wystawy statej, w szczegdélnosci nie wykluczyt
z tej powierzchni pomieszczen zlokalizowanych w budynku, a niezbednych dla nalezytego
korzystania z wystawy i funkcjonalnie z nig powigzanych.

W zakresie zarzutu 3-ego (dotyczgcy Hydropolis) Odwotujgcy 1 podat, ze réwniez
w tym przypadku, trzeba powtdrzyé, ze w zadnym miejscu SIWZ Zamawiajgcy nie
zdefiniowat pojecia ,Instytucji Kultury”, a dopiero probowat to uczyni¢ w piSmie z dnia
22 lutego 2021 roku. Zamoéwienia wykonane na rzecz MPWIK S. A. we Wroctawiu
obejmowato dostawy lub ustugi na rzecz zamawiajgcego prowadzgcego dziatalno$é
kulturalng, w tym wystawienniczg, a nie bedgcego instytucjg kultury w rozumieniu ustawy
0 organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej. Przedmiotem tego zamowienia byto
wykonanie wystawy statej (ekspozycji) o celu i charakterze popularyzujagcym nauke
i majgcym cechy artystyczne, co pozwala na skuteczne wykazanie spetnienia
przedmiotowego warunku. Catos¢ powyzej zawartych wywodoéw dotyczacych pojecia
H»instytucji kultury” ma réwniez w tym przypadku zastosowanie, zatem Odwotujgcy odsyta do
nich.

Odnosnie zas kwestii terminu realizacji tego zamowienia oraz podmiotowego udziatu
w realizacji kazdej z trzech odrebnych umow innego sktadu podmiotowego. Wzgledem
zasadnosci tgczenia trzech réznych umow dla wskazanego zamawiajgcego (MPWIK S. A.)
Odwotujgcy 1 podnidst, ze Zamawiajgcy nie wykluczyt mozliwosci tgczenia kilku umow
realizowanych dla tego samego zamawiajgcego dla wykazania spetnienia warunku, w tym
przypadku realizowanych jako jedno przedsiewziecie i w ramach jednego przedsiewziecia.
Otéz wszystkie trzy umowy byty czesciowo w tym samym okresie realizowane na rzecz tego
samego zamawiajgcego, to jest MPWIK S. A. we Wroctawiu, co Odwotujgcy 1 wykazywat na
pytania Zamawiajgcego, ktéry dysponowat ztozonymi umowami i protokotami odbioru.
Rezultatem tych umoéw (wynikiem realizacji ich przedmiotéw) bedgcych funkcjonalnie
powigzang cafoscig (systemem) byta i jest wystawa interaktywna dziatajgca pod nazwg
Hydropolis, jako catos¢ odebrana protokotem w kwietniu 2016 roku (protokot
u Zamawiajgcego - przedtozony na wezwanie Zamawiajgcego). tgczna podana wartos¢ tych

realizacji (wynagrodzenie (New Amsterdam) spetnia warunek potwierdzajgcy wymagang
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wartosc¢ realizacji. Innymi stowy Zamawiajgcy nie wskazujgc, ze zamowienie to to samo co
jedna umowa (i wylgcznie taka tozsamos¢ jest akceptowana jako spetniajgca warunek) nie
wykluczyt mozliwosci taczenia kilku umow realizowanych na rzecz tego samego
zamawiajgcego. Potgczenie tych trzech wskazanych uméw nie jest, jak twierdzi
Zamawiajacy, wytgcznie ,wolg Wykonawcy”, ale obiektywnie i technologicznie uzasadnionym
procesem inwestycyjnym, ktory fgczyt podmiot Zamawiajgcego. Wystawa, ktérej dotyczg
referencje (MPWIK) spetnia wszystkie warunki wskazane w SIWZ.

Wzgledem zarzutu 4-ego - wystawa w Experience Center, Arabia Saudyjska dla MT 2
Unit 1310 Wykonawca w catosci odsyta do argumentacji dotyczacej kwestii ,instytucji kultury”
jak i okresu ekspozycji. Dodaé¢ w tym miejscu trzeba, ze trudnym, a nawet niemozliwym jest
wykazanie, ze zamawiajgcy (inwestor) majgcy siedzibe w Arabii Saudyjskiej jest instytucjg
kultury w rozumieniu ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 roku o organizowaniu
i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej. Zamawiajgcy zresztg nie przywotuje przy tej okazji
ustawy i jej rzekomych definicji dla uzasadnienia o wykluczeniu Odwotujgcego. Odwotujgcy 1
w wyjasnieniach podat, ze idgc torem myslenia Zamawiajgcego wykonawca nie moégtby sie
szczycic¢ realizacjami (przedstawia¢ stosownych referencji) dla podmiotéw zagranicznych
dziatajgcych (majgcych siedzibe) w krajach, w ktorych nie funkcjonuje sformalizowana
procedura i sposob zaliczania podmiotow do grona instytucji kultury, tak jak to rozumie
Zamawiajgcy; innymi stowy takich krajow, w ktérych podmiot prowadzgcy dziatalno$¢
kulturalng nie jest instytucja kultury w rozumieniu ustawy wskazanej w pismie
z dnia 22 lutego 2021 roku i tam przyjetej definicji (taka ustawa po prostu nie obowigzuje
w innych niz Polska krajach, szczegélnie w Arabii Saudyjskiej). Nie sposéb zatem odszukaé
danego zamawiajgcego postugujgc sie numerem z rejestru Ministra kultury wzglednie innego
rejestru. Odnosnie okresu eksploatacji wystawy Odwotujgcy 1 odestat do argumentacji
przedstawionej powyzej, zwracajgc szczegdlng uwage na niescistosci w definiowaniu pojec,
ktére Zamawiajgcy wydaje sie bagatelizowac¢. Odwotujgcy 1 podkreslat, ze brak precyzji nie
moze powodowa¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcéw (w tym Odwotujgcego)
dziatajgcych na podstawie regulaminu postepowania jakim jest SIWZ i w zaufaniu do tego
dokumentu.

Odnosnie zarzutu 5-ego Odwotujgcy 1 wskazat, iz zarzuca Zamawiajgcemu
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady przejrzystosci poprzez wykluczenie
Odwotujgcego (i odrzucenie Jego oferty) z powotaniem sie na niespetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu. Nie jest zgodne z zasadg przejrzystosci opieranie decyzji
i czynnos$ci Zamawiajgcego o niezdefiniowane w SIWZ kryteria i warunki, wzglednie o btedne
definicje; dotyczy to zwilaszcza pojecia instytucji kultury” oraz okresu prowadzenia
dziatalnosci i jego konsekwencji dla przyjmowania spetnienia warunku wykonania wystawy

oraz jej eksploatacji nie wczesniej niz okreslony w SIWZ punkt czasowy. To samo tyczy sie
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definiowania - a wlasciwie jego braku - pojecia powierzchni wystawy. W zarzucie tym chodzi
0 to, ze sposob, w jaki Zamawiajgcy postawit warunki podmiotowe pozwala Mu na dowolng
ocene ich spetniania; ich ocena moze byc¢ rézna w zaleznosci od wykonawcy, dnia, w ktérym
rozpoczgt on dziatalnos¢, a takze oceny co Zamawiajacy uznaje za powierzchnie
wystawienniczg, co w przypadku Odwotujgcego sprawito, ze dopiero czynnoscig wykluczenia
Zamawiajacy podjgt prébe sprecyzowania w tym przedmiocie. Najkrécej rzecz ujmujac, od
swobodnej decyzji Zamawiajgcego, do czego dorowadzito nieprawidtowe ujecie definicji
kryteribw Iub ich brak, nalezy ocena czy wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, czy tez ich nie spetnia; na tym polega naruszenie zasady uczciwej
konkurencji. Bezpodstawne wykluczenie skutkowato niestusznym odrzuceniem ofert

Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 maja 2021 r. wnibst
0:
1. oddalenie odwotania w catosci;
2. przeprowadzenie dowodow wskazanych w odpowiedzi na odwofanie;
3. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie przedstawit szerokag

argumentacje na poparcie prezentowanego stanowiska.

Sprawa o sygn. akt: KIO 1079/21

W dniu 8 kwietnia 2021 r. wykonawca TRIAS AVI Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
[dalej ,Odwotujgcy 27 lub ,TRIAS AVI”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:
1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 p.w.p.z.p. w zwigzku
Z postanowieniami rozdziatu V ust. 2 lit. c.1 lit. a SIWZ oraz poz. 1b i 2b Wykazu Dostaw
i Ustug Odwotujgcego poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy nie posiada wymaganej zdolnosci
technicznej lub zawodowej powotujgc sie na wykonanie zamowienia polegajacego na
kompleksowym wykonaniu ekspozycji Centrum Pienigdza NBP im. Stawomira Skrzypka
albowiem Narodowy Bank Polski nie jest ,instytucjg kultury”, w rozumieniu rozdziatu V ust. 2
lit. ¢.1 SIWZ podczas, gdy zaoferowana przez Odwotujgcego zdolnos¢ techniczna lub
zawodowa [doswiadczenie] warunki te spetnia albowiem zaoferowana wystawa zostata
wykonana na rzecz ,instytucji kultury” zgodnie z postanowieniami SIWZ;
2. art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 p.w.p.z.p. poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Deko-BAU, ktéra nie zostata zabezpieczona

wadium z uwagi na nieprawidlowy sposdb jego wniesienia, gdyz tres¢ Gwarancji
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Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium nr 998056156045 z dnia 28 tycznia 2021 r. nie obejmuje
wszystkich wykonawcéw wchodzgcych w sktad konsorcjum, to jest nie obejmuje cztonkéw
Konsorcjum, co skutkuje niespetnieniem podstawowego celu wnoszenia wadium, ktérym jest
nalezyte zabezpieczenie roszczeh Zamawiajgcego;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 p.w.p.z.p. w zwigzku
Z postanowieniami rozdziatu V ust. 2 lit. ¢.1 lit. a SIWZ, wzglednie naruszenie art. 26 ust. 3
i 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Deko-BAU z postepowania
oraz odrzucenia jego oferty z uwagi na to, ze Konsorcjum nie wykazato spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie obejmujgcym wymaganie wynikajgce z rozdziatu V ust. 2
lit. c.1. lit. ai b SIWZ [poz. 1 i 2 wykazu dostawi ustug stanowigcego Zatgcznik nr 4 do
SIWZ], wzglednie poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien oraz uzupetnienia
dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w powyzszym zakresie, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty Konsorcjum, ktére
nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu
w odniesieniu do:

a) ,,Wykonania wystawy stafej i zakup wyposazenia na potrzeby Muzeum Pamieci Sybiru”,
ktérej okres ekspozycji rozpoczat sie dopiero z dniem 1 listopada 2020 r., podczas gdy
minimalny okres ekspozycji wynosit 3 lata w a konsekwencji wykonana wystawa nie posiada
wymaganego przez Zamawiajgcego okresu ekspozyciji,

b) ,,Wystawy statej o tematyce etnograficznej” wykonanej przez konsorcjum Deko-BAU
spotka z o0.0. z siedzibg w Lubinie oraz Bruckschwaiger GES.M.B.H. z siedzibag
w Langenzersdorf dla Weltmuseum Wien w Wiedniu [Austria] podczas, gdy nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego w odniesieniu do powierzchni, zakresu i wartosci prac
wykonanych przez Deko-BAU sp. z o0.0. z siedzibg w Lubinie, a ponadto poniewaz
interpretacja Zamawiajgcego uzyta wobec Odwotujgcego wskazuje, ze instytucja ta nie jest
instytucjg kultury w rozumieniu ustawy o dziatalnosci kulturalnej, a ponadto jest instytucja,
ktéra nie posiada siedziby na terytorium Polski,

¢) ,Spitzmaus Mummy in a Coffin and other Treasure” wykonanej przez konsorcjum Deko-
BAU spétka z 0.0. z siedzibg w Lubinie dla KHM-Museumverband w Wiedniu [Austria]
podczas, gdy nie spetnia wymagan Zamawiajgcego w odniesieniu do powierzchni, zakresu
i wartoéci prac wykonanych przez Deko-BAU sp. z 0.0. z siedzibg w Lubinie, a ponadto
poniewaz interpretacja Zamawiajgcego uzyta wobec Odwotujgcego wskazuje, ze instytucja
ta nie jest instytucjg kultury w rozumieniu ustawy o dziatalno$ci kulturalnej, a ponadto jest
instytucja, ktoéra nie posiada siedziby na terytorium Polski, a w konsekwencji naruszenie:

4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawny wybdr oferty Konsorcjum Deko-BAU,
mimo ze Konsorcjum podlegato wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 12 ustawy Pzp, a jego oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 4 oraz
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art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, a w konsekwencji nie byta ofertg najkorzystniejszg
w rozumieniu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp;

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 p.w.p.z.p. tj. haruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, zgodnie z zasadg proporcjonalnosci
i przejrzystosci, poprzez:

a) wykluczenie Odwotujgcego z postepowania jako niespetniajgcego warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej a w konsekwencji
odrzucenie jego oferty, a ponadto dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Deko-BAU jako
najkorzystniejszej podczas gdy Odwotujgcy nie powinien zostaé wykluczony
Z postepowania, a jego oferta odrzucona, skoro Odwotujgcy spetniat wymagania SIWZ oraz
jednoczesnie, oferta Konsorcjum nie powinna zostaé uznana za najkorzystniejszg, skoro
podlegata odrzuceniu;

b) zroznicowanie oceny zdolnosci technicznej lub zawodowej Odwotujgcego wzgledem
zdolnosci Konsorcjum Deko-BAU w zakresie sposobu rozumienia instytucji kultury”,
w szczegdlnosci poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy winien zaoferowaé doswiadczenie
w wykonaniu wystawy statej na rzecz instytucji kultury wpisanej do polskiego rejestru,
o ktorym mowa w ustawie z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu
dziatalnosci kulturalnej (Dz. U. z 2020 poz. 194) [dalej ,ustawa o dziatalnosci kulturalne;’]
przy jednoczesnym dokonaniu wyboru oferty Konsorcjum, ktére zaoferowato wykonanie
wystawy statej na rzecz instytucji kultury nie wpisanej do polskiego rejestru oraz instytucji nie
bedgcej instytucjg kultury w rozumieniu tej ustawy;

6. oraz innych przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych i innych przepisow

powszechnie obowigzujgcych ewentualnie wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy 2 wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum firm:
Deko-BAU Sp. z 0.0. oraz Grupa Clue Sp. z o0.0. [dalej ,Konsorcjum Deko-BAU”] jako
najkorzystniejszej;
2. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum Deko-BAU z postepowania oraz
odrzucenia oferty ztozonej przez to konsorcjum;
3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wykluczeniu
Odwotujgcego oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
4. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej czynno$ci oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, poprzez dokonanie czynnosci wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j;
5. wyznaczenie terminu posiedzenia niejawnego oraz jego przeprowadzenie z udziatem

stron, a nastepnie skierowanie sprawy do rozpoznania na rozprawie;
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6. dopuszczenie dowodow z dokumentéw wskazanych w tresci odwotania na okolicznosci
szczegotowo wskazane w jego uzasadnieniu;

7. przyznanie Odwotujgcemu kosztéw poniesionych w zwigzku z prowadzonym
postepowaniem odwotawczym, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika, w kwocie
3.600,00 zt oraz kosztow dojazdu na rozprawe, kidre zostang potwierdzone poprzez

przediozenie na rozprawie stosownych rachunkow.

Zarzut wykluczenia Odwolujacego 2 z postepowania

Odwotujgcy 2 wskazat, iz w 3 pismach z dnia 12, 18 oraz 25 marca 2021 r. wyraznie
wyjasnit pojecie ,instytucji kultury”. Wykonawca konsekwentnie twierdzi, ze Narodowy Bank
Polski, poprzez prowadzong dziatalnos¢ statutowg jest instytucjg kultury w rozumieniu SIWZ,
w szczegolnosci w rozumieniu punktu V ust. 2 podpunkt c.1 lit. a tej Specyfikacji. Odwotujgcy
2 w zadnym z dostepnych w ramach postepowania dokumencie, w tym w SIWZ, nie znajduje
jakiejkolwiek definicji pojecia ,instytucji kultury” a tym bardziej potgczenia go z pojeciem,
ktore wynika z ustawy o dziatalnosci kulturalnej. W ocenie Odwotujgcego 2, przyjecie
interpretacji Zamawiajgcego ograniczajgcej rozumienie pojecia ,instytucji kultury” do definicji
wynikajgcej z polskiej ustawy po terminie skfadania ofert skutkowatoby zmiang kryteriow
podmiotowych udziatu w postepowaniu, co jak wiadomo, jest absolutnie niedopuszczalne.
Odwotujgcy 2 nie wyklucza, ze by¢é moze Zamawiajgcemu chodzito o identyfikacje tych
dwodch pojeé, jednak bezspornie Zamawiajgcy nie wyrazit tego w zaden sposéb w SIWZ ani
tez w zadnym innym dokumencie dotyczgcym prowadzonego postepowania. Innymi stowy,
by¢ moze Zamawiajgcy istotnie chciat wprowadzi¢ definicje instytucji kultury w sposéb
odnoszgcy sie wprost do polskiej definicji ustawowej jednak tego nie uczynit i trudno dzisiaj
z tego wzgledu czyni¢ zarzut Wykonawcy a tym bardziej trudno wywodzi¢ z tego jakiekolwiek
negatywne dla Wykonawcy konsekwencje.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze istotg sporu i jednoczesnie podstawg do wniesienia
przedmiotowego odwotania jest konieczno$¢ udzielenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg
odpowiedzi na pytanie: Czy i na ile pojecie ,instytucji kultury”, o ktérym mowa w rozdziale V
ust. 2 lit. c.1 SIWZ winno opierac sie na literalnym brzmieniu a na ile winno odnosi¢ sie do
ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej
[Dz. U. z 2020 poz. 194]. W ocenie Wykonawcy, skoro Zamawiajgcy nie wskazat wprost
w SIWZ, ze bedzie oczekiwat instytucji kultury w rozumieniu przytoczonej ustawy to winna
ona by¢ interpretowana w sposob potoczny, tak jak rozumie jg kazdy przecietny cziowiek.
Nie ulega takze watpliwosci, ze wszelkie watpliwosci postanowien SIWZ winny byc¢
interpretowane na korzys¢ Odwotujgcego, albowiem to na Zamawiajgcym jako gospodarzu
postepowania spoczywa ciezar precyzyjnego opisania swoich wymagan, tak co do podmiotu

jak i co do przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy 2 przedstawit logiczng argumentacje, ze
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skoro pojecie kultury jest pojeciem szerokim i bardzo pojemnym to pojecie instytucji kultury
winno odnosi¢ sie do kazdego podmiotu, ktéry wykaze zwigzek z kulturg. W konsekwencji
Odwotujgcy 2 zaoferowat Zamawiajgcemu doswiadczenie w wykonaniu wystawy statej na
rzecz instytucji kultury, ktéra w catosci spetnia wymagania Zamawiajgcego. Uzasadniat, ze
nie ulega przeciez zadnej watpliwosci, ze dziatalnos¢ promujgca wiedze na temat pienigdza,
jego historii, roli bankéw w obrocie gospodarczym oraz znaczenie procesow ekonomicznych
opartych o pienigdz jest dziatalnoscig kulturalng. Narodowy Bank Polski z kolei jest
instytucjg, ktéra podejmuje dziatania stuzgce upowszechnianiu wiedzy o zasadach
funkcjonowania rynku finansowego, pobudzaniu postaw przedsiebiorczych, ksztattowaniu
odpowiedzialnosci przy podejmowaniu decyzji finansowych, podnoszeniu poziomu
znajomosci zagadnien ekonomicznych, popularyzowaniu wiedzy na temat ekonomicznego
dziedzictwa narodowego oraz promowaniu nowoczesnych postaw wptywajgcych na
ksztattowanie kapitalu spotecznego. NBP realizuje wskazane cele m. in. poprzez:
opracowywanie oraz wspieranie projektdw edukacyjnych o tematyce ekonomicznej
skierowanych do réznych grup odbiorcow, zwilaszcza do Srodowisk szkolnych
i akademickich, lideréw opinii spotecznej oraz Srodowisk zagrozonych wykluczeniem
finansowym; wyréwnywanie szans edukacyjnych mitodziezy studiujgcej na kierunkach
ekonomicznych dzieki programom stypendialnym; rozbudowang dziatalnos¢ wydawniczg;
ogolnodostepng dziatalnos¢ Centrum Pienigdza NBP i Centralnej Biblioteki NBP, jednej
Z najlepiej zaopatrzonych polskich bibliotek naukowych o profilu ekonomicznym.

Wobec powyzszego nie ulega zadnej watpliwosci, ze dziatalnosé¢ informacyjna,
edukacyjna, czy tez wydawnicza Narodowego Banku Polskiego, w szczegolnosci poprzez
projekt Centrum Pienigdza NBP im. Stawomira S. Skrzypka jest dziatalnoscig kulturalna,
wykonywang przez instytucje Narodowego Banku Polskiego.

Jednoczesnie Odwotujgcy 2 podnidst, ze w Austrii funkcjonuje Muzeum Pienigdza
przy centralnym banku Austrii, ktore stanowi bezposredni odpowiednik polskiego Centrum
Pienigdza, co wskazuje na rozbieznos¢ interpretacyjng Zamawiajgcego. Jesli bowiem
Odwotujacy 2 zrealizowatby inwestycje Muzeum Pienigdza dla Osterreichische Nationalbank
to taka wystawa zostataby zaakceptowana przez Zamawiajgcego jako spetniajgca wymogi
SIWZ podczas, gdy taka sama inwestycja w Polsce dla Narodowego Banku Polskiego
(takiego samego banku funkcjonujgcego w innym kraju Unii Europejskiej) wedtug
Zamawiajacego takich wymogdw nie spetnia. Co wiecej, na gruncie rozumienia tego pojecia

Zamawiajacy wykazuje daleko idgcg niekonsekwencje i wybidércze traktowanie oferentéw.

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum Deko-BAU z postepowania

Zamawiajacy zaniechat wykluczenia Konsorcjum Deko-BAU z postepowania oraz

odrzucenia jego oferty i catkowicie bezpodstawnie przyjat, ze Konsorcjum Deko-BAU
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wykazato posiadanie wymaganych zdolnosci technicznych lub zawodowych w odniesieniu do
pozycji 1b, 1c oraz 1d Wykazu dostaw i ustug zaoferowanego Zamawiajgcemu przy pismie
Z dnia 26 marca 2021 r., tj. w zakresie:

a) ,Wykonania wystawy statej i zakup wyposazenia na potrzeby Muzeum Pamieci Sybiru”,

b) ,Wystawy statej o tematyce etnograficznej’,

¢) ,Spitzmaus Mummy in a Coffin and other Treasure”.

Odnosnie wystawy wskazanej w lit. a) Odwolujacy 2 podniést, iz wymaganie
Zamawiajgcego zamieszczone w rozdziale V ust. 2 lit. c.1 lit. a SIWZ nie zostalo przez
Konsorcjum Deko-BAU spetnione albowiem Konsorcjum zaoferowato wystawe, ktérej okres
ekspozycji rozpoczynat sie najwczesniej w dniu 1 listopada 2020 r., skoro zostata ona
zrealizowana i wykonana przez Konsorcjum z dniem 30 pazdziernika 2020 r. Okres
ekspozyciji przed terminem skfadania ofert trwat zatem nieco ponad 3 miesigce. Zamawiajgcy
bezpodstawnie uznat zaoferowane przez Konsorcjum doswiadczenie wynikajgce
z przytoczonej realizacji albowiem okres ekspozycji tej wystawy w sposéb oczywisty nie
wynosi 3 lata, skoro rozpoczat sie on najwczesniej z dniem nastepujacym po dniu jej
ukonczenia tj. 30 pazdziernika 2020 r. Odwotujgcy 2 uzasadniat, ze okres ekspozycji winien
by¢ liczony jako 3 lata wstecz od dnia ztozenia oferty albowiem w kazdym innym przypadku
termin ten nie miatby jakiegokolwiek znaczenia. Nie jest bowiem mozliwe aby termin ten
liczy¢ na przysztos¢ po terminie sktadania ofert, bo bytoby to wbrew literalnemu brzmieniu
SIWZ okreslonemu przez Zamawiajgcego. Nie ma takze znaczenia czy oferent ponosi do
dnia zlozenia oferty odpowiedzialnos¢ z tytutu wad czy tez nie bo okresem decydujgcym
0 uznaniu doswiadczenia jest okres ekspozycji samej wystawy a nie okres odpowiedzialnosci
jej wykonawcy za wady wystawy. Odwotujacy 2 wskazat, ze Zamawiajgcy zgdat wykazania
doswiadczenia wynikajgcego z wystaw, ktore: a) byty eksponowane przez okres 3 lat, a przy
tym b) zostaty wykonane przez oferenta w okresie 5 lat przed terminem skfadania ofert.
Odwotujgcy 2 stwierdzit, iz gdyby przyja¢ interpretacje SIWZ wskazang przez Konsorcjum
Deko-BAU to dopuszczalnym bytoby wskazywanie realizacji wystaw, ktére juz nie s3g
eksponowane lub bedg dopiero eksponowane. W konsekwencji Odwotujgcy 2 zarzuca
Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Deko-BAU jako najkorzystniejszej
w catkowitym oderwaniu zaréwno od terminu jej ukonczenia - nie starsza niz 5 lat jak réwniez
oderwaniu od zakreslonego okresu jej ekspozycji - 3 lata. Jesli przyja¢ logike Zamawiajacego
to mozliwe jest wyprowadzenie absurdalnego wniosku, ze doswiadczenie oferent modgt
wywodzi¢ z realizacji wystaw, ktdre nie zostaty ukonczone i wykonane do dnia sktadania
ofert a przeciez zostang, skoro oferent zawart umowe na ich wykonanie a w umowie zostat
wskazany termin realizacji i okres odpowiedzialno$ci za wady. Jednoczesnie wykaz dostaw
i ustug Konsorcjum zaoferowany Zamawiajgcemu przy pismie z dnia 26 marca 2021 r. nie

przytacza zadnej innej wystawy. W konsekwencji nie ulega Zadnej watpliwosci, ze
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Zamawiajgcy catkowicie bezpodstawnie i niezgodnie z wiasnymi wymaganiami dokonat
wyboru oferty Konsorcjum Deko-BAU jako najkorzystniejszej pomimo tego, ze Konsorcjum
winno podlega¢ wykluczeniu albowiem nie wykazato wymaganego doswiadczenia. Sposéb
interpretacji SIWZ przyjety przez Zamawiajgcego razgco narusza réwniez zasade uczciwej
konkurencji, o czym szerzej réwniez w dalszej czesci odwotania.

Odnosnie wystawy wskazanej w lit. b) i ¢) Odwolujacy 2 podnidst, iz zarzut
obejmujgcy sposoéb rozumienia ,instytucji kultury” zamieszczony przez Zamawiajgcego, jest
w istocie stricte zwigzany z podstawg wykluczenia Odwotujgcego. Odwotujgcy 2 wskazat, ze
mozna go zaprezentowac¢ w dwojaki sposéb: 1. jesli przyjg¢ interpretacje pojecia ,instytuciji
kultury” zastosowang przez Zamawiajgcego w odniesieniu do Odwotujgcego to Konsorcjum
Deko-BAU winno réwniez podlega¢ wykluczeniu z uwagi na brak zaoferowania
Zamawiajgcemu wykonania wystawy na rzecz instytucji kultury wpisanej do polskiego
rejestru instytucji kultury, wzglednie w ogdle polskiej instytucji kultury, oraz 2. jesli przyjac
interpretacje pojecia ,instytucji kultury” zastosowang przez Zamawiajgcego w odniesieniu do
oferty Konsorcjum Deko-BAU to Odwolujgcy 2 nie powinien zostaé wykluczony
z postepowania albowiem zaoferowat Zamawiajgcemu doswiadczenie wynikajgce z realizacji
wystawy na rzecz instytucji kultury niewpisanej do rejestru instytucji, cho¢ spetniajgcej te
same funkcje i zadania co instytucje kultury zaoferowane przez Konsorcjum.

Jednoczesnie Odwotujgcy 2 wskazat, ze postawiony zarzut koresponduje z zarzutem
nierownego traktowania oferentdéw przez Zamawiajgcego i zostat on sformutowany z innegj
perspektywy. Odwotujgcy 2 stawia zatem zarzut braku spetnienia przez Konsorcjum Deko-
BAU wymagan w odniesieniu do instytucji kultury, ktorej zgdat Zamawiajgcy dla realizacji
wystawy statej opisanej w Rozdziale V ust. 2 lit. ¢.1 lit. a SIWZ. Nie ulega watpliwosci, ze
Konsorcjum Deko-BAU nie zaoferowato zadnej realizacji wykonanej na rzecz polskiej
instytucji kultury, poza oczywiscie Muzeum Piosenki Polskiej w Opolu.

Odwotujgcy 2 zwrdcit uwage na podstawe faktyczng wykluczenia Odwotujgcego 2
z postepowania zawartg w piSmie z dnia 29 marca 2021 r. Odwotujgcy 2 stwierdzit, ze
w konsekwencji bezsporny jest fakt, ze wystawy zrealizowane przez Konsorcjum Deko-BAU
na rzecz: a) Weltmuseum Wien w Wiedniu [Austria] oraz b) KHM-Museumverband
w Wiedniu [Austria] nie zostaty wykonane na rzecz polskiej instytucji kultury, jak réwniez nie
zostaty wykonane na rzecz instytucji wpisanej do polskiej rejestru instytucji kultury, a zatem

nie powinny by¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego jako spetniajgce SIWZ.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Deko-BAU. Brak wniesienia wadium

Odwotujgcy 2 wskazat, ze bezspornie w tre$ci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium nr 998056156045 z dnia 28.01.2021 r. jako zobowigzanego wskazano jedynie Deko-

BAU sp. z o0.0. Bezspornie rowniez brak jest jakiejkolwiek informacji w tresci tego
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dokumentu, aby podmiot ten zamierzat ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia wspodlnie
z innym wykonawca. Dalej Odwotujgcy 2 wskazat, ze z tresci gwarancji wprost i bezspornie
wynika, ze tylko DEKO-BAU sp. z 0.0. nazywany jest w dalszej czesci ,Zobowigzanym”.
Tres¢ gwarancji wprost wskazuje, ze jedynym podmiotem, ktory mogtby wypetni¢ przestanki
uprawniajgce Beneficjenta gwarancji do zatrzymania wadium jest tylko Zobowigzany. Zaden
inny podmiot poza Zobowigzanym nie moze wypetni¢ tych przestanek, a tym bardziej inny
konsorcjant. W konsekwencji przedtozone zabezpieczenie wystawione na zlecenie DEKO-
BAU sp. z 0.0. dotyczy¢ bedzie tylko i wylgcznie DEKO-BAU sp. z 0.0. a zatem jedynie
jednego z konsorcjantéw. Whniesione w taki sposéb wadium, o ile w ogdle zostato wniesione,
to zabezpiecza¢ moze jedynie oferte DEKO-BAU sp. z 0.0. a nie moze zabezpieczac¢ oferty
wniesionej wspoélnie z innymi podmiotami. Z tresci dokumentu gwarancji winno jasno
i wyraznie wynika¢, Zze zabezpiecza ona oferte wniesiong przez kilka podmiotéw.
Co najwazniejsze w przedmiotowej sprawie to fakt, Zze nie idzie tu o to, ze jeden
z konsorcjantéw nie moze wnies¢ wadium w formie dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej
lecz tylko i wytgcznie o to, ze z tresci tego dokumentu nie wynika, ze zabezpiecza ona oferte,
ktéra moze zosta¢ wniesiona przez kilku oferentéw [konsorcjum]. Przepisy prawa zamoéwien
publicznych w przypadku ofert sktadanych przez kilka podmiotéw [konsorcja] dopuszczajg
wniesienie wadium przez jednego z oferentéw lub kilku z nich ale w tej sytuacji nakazujg, aby
z tresci dokumentu gwarancji wadialnej wynikato, ze zabezpiecza ona oferte wniesiong przez
te kilka podmiotéw [konsorcjum]. Z tego wtasnie wzgledu nalezy wywies$¢, ze wadium nie
zostato prawidtowo wniesione przez konsorcjum DEKO-BAU sp. z 0.0. - Lider Grupa Clue
spotka z 0.0. sp.k. - Partner.

Odwotujgcy 2 podat, ze wskazywat Zamawiajgcemu, ze sposOb wniesienia gwarangciji
przez DEKO-BAU sp. z o.0. jaki miat miejsce w przedmiotowym postepowaniu byt dokfadnie
przedmiotem rozstrzygniecia w postepowaniu sgdowym prowadzonym przed Sgdem
Okregowym w Gdansku i zostat ostatecznie rozstrzygniety wyrokiem z dnia 27 lutego 2020 r.
sygn. akt XII Ga 555/18. Odwotujgcy 2 wskazat, iz podobnie wypowiedziata sie KIO
w wyroku z dnia 15 czerwca 2020 r. sygn. akt: KIO 970/20, wyroku z dnia 29 pazdziernika
2020 r. sygn. akt: KIO 2645/20 oraz z dnia 24 czerwca 2020 r. sygn. akt: KIO 662/20.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze oferta niezabezpieczona wadium podlega odrzuceniu, tym
samym nie bierze udziatu w dalszym toku postepowania. Innymi stowy, nie budzi
watpliwoséci, iz w przypadku nieprawidtowego wniesienia wadium oferta podlega odrzuceniu,
nie ma podstaw do jej dalszego badania, a takze do weryfikowania podejrzenia razgco
niskiej ceny. Na marginesie Odwotujgcy 2 wskazat, ze czynnosci wniesienia wadium nie
mozna konwalidowaé wiec wszystkie pozniejsze dziatania czy o$wiadczenia,
w szczegolnosci oswiadczenia gwaranta takiego jak bank lub zaktad ubezpieczen nie majg

zadnego wptywu i znaczenia dla oceny skutecznosci wniesienia wadium.
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Zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurenciji

W uzasadnieniu zarzutu nierownego traktowania oferentéw przez Zamawiajgcego
Odwotujgcy 2 wskazat, ze Zamawiajacy wykazat sie daleko idgcg niekonsekwencjg oraz
brakiem logiki w swoich decyzjach w odniesieniu do podmiotow biorgcych udziat
w postepowaniu, a mianowicie jednoczes$nie przyjat przeciwstawne stanowiska: a. Instytucja
kultury w rozumieniu SIWZ pozostaje w oderwaniu od definicji wynikajgcej z polskiej ustawy
o dziatalnosci kulturalnej (stanowisko przyjete przy ocenie oferty Deko-BAU),

b. Instytucja kultury w rozumieniu SIWZ odnosi sie do definicji wynikajgcej z polskiej ustawy
o dziatalnosci kulturalnej (stanowisko przyjete przy ocenie oferty Odwotujgcego 2).

Odwotujgcy 2 wskazat, ze SIWZ w zaden sposob nie odnosit sie do definicji z ustawy
o dziatalnosci kulturalnej, a w konsekwenciji nie narzucat jednolitego pojecia instytucji kultury.
Z tego wzgledu, na tej podstawie ani oferta Odwotujgcego ani oferta Konsorcjum Deko-BAU
nie powinna podlega¢ odrzuceniu. Odwotujacy 2 opiera sie tutaj na art. 65 § 1 kodeksu
cywilnego. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze SIWZ w catosci stanowi oswiadczenie woli
Zamawiajgcego i nie stanowi zrédta prawa, pomimo tego, ze znajduje oparcie w przepisach
ustawy Pzp. Poszukiwanie zrédta wyktadni tego pojecia w ustawie o dziatalnosci kulturalnej
tak jak czyni to Zamawiajacy, jest po prostu nieuprawniong nadinterpretacjg. Odwotujgcy 2
wskazat, ze w Austrii muzeum czy inne instytucje kultury moze prowadzi¢ kazdy podmiot,
z tym ze dla muzedw istnieje wymaganie zaciggniecia zobowigzania do przestrzegania regut
prowadzenia dziatalnosci muzealnej. Jednoczesnie w Polsce rejestr instytucji kultury jest
prowadzony przez polskie instytucje panstwowe lub samorzgdowe. W konsekwencji oba te
rezimy prawne nie sg w zaden sposob ze sobg poréwnywalne, zawierajg listy
nieporownywalnych podmiotdw i petnig inne funkcje.

Odwotujgcy 2 z tego wzgledu podnosi przedmiotowy zarzut, ze zrealizowat Centrum
Pienigdza dla Narodowego Banku Polskiego. Jednoczesnie NBP nie zdecydowat sie nadac
placowce statusu muzeum, cho¢ Odwotujgcy 2 nie zna przyczyn tego stanu rzeczy.
Jednoczesnie, w Austrii i na gruncie prawa austriackiego istnieje i funkcjonuje takie samo jak
w Polsce muzeum pienigdza stworzone przy banku centralnym, ktore status muzeum juz
posiada. Innymi stowy, polski odpowiednik austriackiego Muzeum Pienigdza tj. Centrum
Pienigdza NBP statusu muzeum juz nie posiada. Istotna zatem z punktu widzenia
Zamawiajgcego okazata sie nie réznica w zakresie i sposobie dziatania instytucji lecz wpis
do jakiegokolwiek rejestru, cokolwiek by ten rejestr w praktyce zawierat, co wydaje sie
interpretacjg nieco kuriozalna.

~Wystawa statej o tematyce etnograficznej wykonana przez konsorcjum Deko-BAU
oraz Bruckschwaiger GES.M.B.H. z siedzing w Langenzersdorf dla Weltmuseum Wien oraz
Spitzmaus Mummyin a Coffin andother Treasure wykonanej przez Deko-BAU dla KHM-

Museumverband w Wiedniu [Austria] zostata zaakceptowana przez Zamawiajgcego
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podczas, gdy zadna z tych instytucji nie jest instytucjg kultury w rozumieniu ustawy
o dziatalnosci kulturalnej, a ponadto jest instytucjg nie posiadajgcg siedziby na terytorium
Polski.

Odwotujgcy 2 wskazat na daleko idgcg niekonsekwencie w argumentacii
Zamawiajacego. Z jednej bowiem strony wyklucza Odwotujgcego 2 twierdzac, ze nie
wykazat, ze jego doswiadczenie w realizacji wystaw wynika z wykonania ich na rzecz
instytucji kultury w rozumieniu polskiej ustawy o dziatalnosci kulturalnej. Jesli bowiem
Zamawiajacy twierdzi, ze ,instytucja kultury”, ktérg winien zaoferowaé¢ Odwotujgcy 2 winna
zostac wpisana do polskiego rejestru instytucji kultury to nie ma absolutnie zadnych podstaw
do akceptacji doswiadczenia zaoferowanego przez Konsorcjum Deko-BAU. Bez watpienia

Weltmuseum Wien oraz KHM-Museunrwerband nie jest polskg instytucjg kultury.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 maja 2021 r. wnidst o:
1. oddalenie odwotania w catosci;
2. przeprowadzenie dowodoéw wskazanych w odpowiedzi na odwofanie;
3. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie przedstawit szerokag

argumentacje na poparcie prezentowanego stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy 1 oraz Odwotujgcy 2 wykazali interes w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem
przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp, czym wypetili materialnoprawne przestanki
dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba po wystuchaniu stanowisk Stron i Przystepujacego nie podzielita stanowiska
Zamawiajacego, jakoby Odwotujgcy 1 i 2 nie wykazali interesu w uzyskaniu zamoéwienia
z uwagi na okoliczno$¢, iz w dacie wnoszenia przedmiotowych odwotan, Wykonawcy nie
pozostawali zwigzani ofertami. 1zba w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie nie podziela
powyzszego pogladu Zamawiajgcego.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba wzieta pod uwage, iz termin zwigzania

ofertg uptywat w dniu 29 marca 2021 r., wybor oferty najkorzystniejszej oraz czynnosé
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wykluczenia obu Odwotujgcych z postepowania miata miejsce w dniu 29 marca 2021 r.
w godzinach popotudniowych, a wiec w momencie, kiedy obaj Wykonawcy byli zwigzani
ofertg. Odwotania w obu sprawach wniesiono 8 kwietnia 2021 r. Izba wzieta réwniez pod
uwage to, ze Zamawiajgcy nie wezwat obu wykonawcow do przedituzenia terminu zwigzania
ofertg, a czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia wykonawcéw dokonat
ostatniego dnia terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy 1 kwestionuje czynnos¢ wykluczenia
go z postepowania, a Odwotujgcy 2 czynnos¢ wykluczenia go z postepowania oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej. W ocenie lIzby trudno odméwi¢ Odwolujgcemu 1 interesu we
whniesieniu odwotania, skoro gdyby (w ocenie Odwotujgcego 1) Zamawiajgcy prawidiowo
zweryfikowat podmiotowo wykonawce oraz prawidtowo ocenit jg w kryteriach w oceny ofert
(oferta Odwotujgcego 1 nie podlegata ocenie w ramach kryteriéw, poniewaz wykonawca
zostat wykluczony z postepowania), to oferta Odwotujgcego 1 zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza. Analogicznie w przypadku Odwotujgcego 2, skoro w ocenie TRIAS AVI —
wykonawca zostat niezasadnie wykluczony z postepowania a oferta wykonawcy
najkorzystniejszego niezasadnie wybrana, to zdaniem Odwotujgcego 2 — jego oferta
zostataby uznana za najkorzystniejsza.

Izba popiera i przyjmuje za wiasne stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy
w Warszawie w wyroku z 16 lipca 2014 r. sygn. XXIll Ga 924/14, w ktérym sad dokonat
najszerszej analizy i wyktadni instytucji zwigzania ofertg terminem w systemie zamoéwien
publicznych, stwierdzajgc m.in., ze z uwagi na specyfike postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie przepiséw ustawy
Pzp nalezy uznaé¢, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci oferty.
Podobny poglad wyrazit Sgd Okregowy w Lublinie w wyroku z 17 stycznia 2013 r. sygn. IX
Ga 392/13, w uzasadnieniu ktérego stwierdzono m.in., ze: zaden z obowigzujgcych
przepisow ustawy Pzp nie daje podstaw do twierdzenia, Zze nie jest mozliwe rozpatrywanie,
ocena i wyboér oferty, w tym podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania
w przypadku, gdy uptynie termin zwigzania ofertg. Po uptywie terminu zwigzania, oferta
nadal pozostaje ofertg. Ustawa Pzp nie zawiera réwniez regulacji umozliwiajgcych
pominiecie oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Zamawiajgcy w dniu 9 kwietnia 2021 r. powiadomit wykonawcoéw o odwofaniach
wniesionych przez wykonawce New Amsterdam i wykonawce TRIAS AVI.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Deko-BAU Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubinie oraz
Grupa Clue Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcych przystgpienia do
postepowania odwotawczego w sprawie 0 sygn. akt: KIO 1073/21 oraz KIO 1079/21

odpowiednio w dniu 12 kwietnia 2021 r. po stronie Zamawiajgcego.
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https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrtgy3tamzvgy2do

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia wraz
z wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte wykonawcy TRIAS AVI wraz z wyjasnieniami, oferte
wykonawcy New Amsterdam wraz z wyjasnieniami, oferte wykonawcy Konsorcjum Deko-
BAU wraz z wyjasnieniami, wezwania kierowane do ww. wykonawcéw oraz zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 29 marca 2021 r.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 17 maja 2021 r., w tym odpowiedzi na odwofania
z zatgcznikami.

Izba wilaczyta w poczet materiatu dowodowego sprawy o sygn. akt: KIO 1079/21
pismo procesowe Odwotujgcego 2 z dnia 14 maja 2021 r. zawierajgce wnioski dowodowe
wskazane w pkt. 1 — 8 pisma.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy o sygn. akt: KIO 1079/21 dowody ztozone
przez Konsorcjum Deko-BAU, tj.:

1. pismo Deko-BAU Sp. z 0.0. z dnia 27 stycznia 2021 r.;
2. porozumienie w sprawie wptaty wadium i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
Z dnia 28 stycznia 2021 r.;

3. weksel in blanco wraz z deklaracjg wekslows.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem V ust. 2 lit. ¢1 lit. a SIWZ, o udzielenie zamdwienia mogli
ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniali ponizsze warunki:
W celu potwierdzenia posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawcy zobowigzani sg
wykazaé sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia, tj.: wykazg, ze w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy,
w tym okresie nalezycie wykonali nastepujgce dostawy i ustugi o charakterze i ztozonosci
podobnej do przedmiotu niniejszego zamowienia:
a) co najmniej 2 zamdéwienia polegajgce na wykonaniu wystawy statej o powierzchni min.
600 m? i wartosci co najmniej 5 milionéw ztotych brutto kazde zamowienie
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
dostawy lub ustugi zostalty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych czy te
dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Przez ,wykonanie wystawy” zamawiajgcy rozumie wykonanie lub zakup, dostawe i montaz
obejmujgcy tacznie instalacje artystyczne, ekspozytory, gabloty, zabudowy ekspozycyjne,

sprzet i urzadzenia AV i IT (w szczegolnosci kioski multimedialne), o$wietlenie ekspozycyjne
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oraz wykonanie, instalacje i uruchomienie systemu sterowania multimediami i oSwietleniem,
zarzgdzenie kontentem multimedialnym.
Przez ,wystawe stalg” zamawiajgcy rozumie wystawe zaprojektowang, wykonang dla
instytucji kultury i eksponowang w tej samej lokalizacji przez okres co najmniej 3 lat.

Zamawiajgcy wskazat, iz zapewniajgc odpowiedni poziom  konkurencji
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie § 2 pkt 5 ppkt 2
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
(Dz. U. z 2016 r. poz. 112 ze zm.) dopuszcza, by wykonawcaly dotgczyli wykaz
zrealizowanych ustug lub dostaw wykonanych w okresie diuzszym niz 3 lata, tj. w okresie 5
lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zgodnie z rozdziatem X SIWZ:
1. Kazda oferta zaméwienia musi by¢ zabezpieczona wadium w wysokosci 180 000,00 zt
w formie okreslonej w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp.
2. Wadium nalezy wnies$¢ przed uptywem terminu sktadania ofert.
3. Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach:
1) pienigdzu;
2) poreczeniach bankowych Ilub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo
kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;
3) gwarancjach bankowych;
4) gwarancjach ubezpieczeniowych;
5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2016 r. poz. 359 i 2260
oraz z 2017 r poz. 1089).
4. Wadium wnoszone w pienigdzu nalezy wptaci¢ przelewem na konto prowadzone przez
(-..)
5.Wadium wniesione w pienigdzu Zamawiajgcy przechowuje na rachunku bankowym.
6. W przypadku wadium wnoszonego w pienigdzu za termin wptyniecia wadium uznaje sie
termin jego ,wniesienia”. Przez ,wniesienie” rozumie sie uznanie kwoty wadium na rachunek
Zamawiajgcego. Do oferty nalezy dotgczy¢ dokument potwierdzajgcy przelew (wniesienie)
srodkéw na rachunek Zamawiajgcego. Wadium wnoszone w pienigdzu powinno fizycznie
znajdowac sie na koncie Zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania ofert pod
rygorem odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp).
7. W przypadku wniesienia wadium w formie innej niz pienigdz — wymagane jest zatgczenie
do oferty oryginalu dokumentu w postaci dokumentu elektronicznego podpisanego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wystawce (np. bank, towarzystwo

ubezpieczeniowe).
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8. Wadium wniesione w formie innej niz pieniezna musi spetnia¢ nastepujgce wymagania:

a) by¢ wystawione na Zamawiajgcego,

b) by¢ czynnoscig jednostronnie zobowigzujaca,

c) mie¢ takg sama ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu,

d) odpowiadac¢ co do wartosci wysokosci wadium okreslonej w SIWZ,

e) musi odpowiada¢ co do terminu waznosci terminowi zwigzania ofertg okreslonemu
w SIWZ,

f) zawiera¢ w swej tresci oswiadczenie gwaranta (poreczyciela), w ktérym zobowigzuje sie
on do bezwarunkowej wyptaty kwoty wadium na pierwsze Zzgdanie zamawiajgcego
zawierajgce oswiadczenie, iz zaszla jedna z przestanek wymienionych w art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp.

9. Wszystkie formy wadium powinny mie¢ okreslong waznos¢ zgodng z okresem zwigzania
ofertg. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skfadania
ofert.

10. Zamawiajgcy zwréci niezwiocznie wadium w sposéb odpowiadajgcy formie wnoszenia
w przypadkach i na zasadach okre$lonych w art. 46 ust. 1, 1a, 2 oraz 4 ustawy Pzp.

11. Zamawiajgcy zgodnie z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp zgda ponownego wniesienia wadium
przez wykonawce, ktéremu zwrécono wadium na podstawie art. 46 ust. 1, jezeli w wyniku
rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

12. Zamawiajgcy zatrzyma wadium w przypadku, gdy =zajdzie jedna z okolicznosci
wymienionych w art. 46 ust. 4a lub 5 ustawy Pzp.

13. Wykonawca lub podmiot wystawiajgcy gwarancje bankowag/ubezpieczeniowg nie moze
uzalezni¢ dokonania zaptaty od spetnienia jakichkolwiek dodatkowych warunkéw lub
wykonania czynnosci, jak réwniez od przedtozenia dodatkowej dokumentacji, dodatkowych
o$wiadczen ztozonych przez wykonawce lub inny podmiot pod rygorem odrzucenia oferty
wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty ztozyto trzech
wykonawcow, tj. Konsorcjum Deko-BAU, New Amsterdam oraz TRIAS AVI.

W dniu 29 marca 2021 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcow wspadlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Deko-BAU Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubinie oraz
Grupa Clue Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Krakowie.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wykluczyt z udziatu w postepowaniu wykonawce New
Amsterdam na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym ww.
decyzji Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu wykaz ustug na
potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu sktadajgcy sie z 4 realizaciji
(od 1a do 1d), ktéry to jednak wykaz wymagat wyjasnien i nie byt wypetniony zgodnie

z wzorem wykazu stanowigcym zatgcznik do SIWZ. Majgc na uwadze przestany przez
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Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykaz wraz z poswiadczeniami
(referencjami itp.) Zamawiajgcy zwrdécit sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnieh kolejno dla
wskazanych w wykazie realizacji. Takze udzielone wyjasnienia nie daly podstaw do uznania
przez Zamawiajgcego spetnienia przez wykonawce warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w rozdziale V ust. 2 lit. ¢1 lit. a SIWZ.

Ad. 1 —realizacja 1A — wystawa w Centrum Geoedukacji w Kielcach — Zamawiajgcy Geopark
Kielce

Ustuga ta nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz: nie wykazano, ze
zostata zrealizowana na rzecz instytucji kultury, a okres jej ekspozycji na dzieh sktadania
ofert jest krétszy niz wymagany okres co najmniej 3 lat.

Wykonawca w wykazie, a nastepnie w odpowiedzi z dnia 19.02.2021 r. nie wyjasnit
watpliwosci Zamawiajgcego, a to:

1. w zakresie wyjasnienia, na jakiej podstawie wskazano, iz Geopark Kielce jest instytucjg
kultury:

Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu wymagana byta realizacji na rzecz
instytucji kultury, ktorej legalna definicja znajduje sie w ustawie o organizowaniu
i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej z dnia 25 pazdziernika 1991 r. (Dz. U. z 2020 r. poz
194 ze zm.). Zgodnie z ww. ustawg caty rozdziat 2 ustawy nosi tytut: ,Rozdziat 2 Instytucje
kultury”, ktére zostaty dalej w ustawie podzielone na: panstwowe instytucje kultury (art. 8)
i samorzgdowe instytucje kultury (art. 9). Zamawiajacy stawiajgc warunek udziatu
w postepowaniu postawit go w sposob ujmujgcy wszystkie instytucje kultury zgodnie
z powyzsza definicjg i systematyka ustawowg. Zamawiajgcy wskazat, iz nie postawit
warunku jedynie publicznych instytucji kultury, ale instytucji kultury, ktére w mysl definicji
legalnej dzielg sie na panstwowe i samorzgdowe. Zamawiajgcy nie zawezit ww. warunku
takze jedynie do panstwowych instytucji kultury. Zatem kazdy wykonawca, ktéry wykaze, ze
realizowat zgodnie z pozostatymi wymaganiami, realizacje na rzecz instytucji kultury
(obojetnie, czy panstwowej czy samorzgdowej) wykazatby spetnienie tej czesci warunku
udziatu w postepowaniu.

To ze ustuga Geopark Kielce zostata zrealizowana na rzecz instytucji powotanej
przez samorzad nie oznacza, iz jest to instytucja kultury — w tym wypadku samorzgdowa.
Jako taka powinna posiada¢ odpowiedni status instytucji kultury — a co za tym idzie wpis do
rejestru samorzgdowych instytucji kultury i Zamawiajacy bez wykazywania ww. wykazie
powinien bez problemu méc ww. numer wpisu sprawdzi¢ i pobra¢ go z odpowiedniego
rejestru. Wykonawca na wezwanie do wyjasnienn ww. wpisu nie wykazat.

Wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie z dnia 22.02.2021 r., takze nie odnidst sie
do powyzszego, polemizujgc jedynie ze zdaniem Zamawiajgcego. W szczegolnosci

zarzucajgc Zamawiajgcemu brak odestania w SIWZ do definicji legalnej. Skoro zatem
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wykonawca posiada wiedze o tym, iz pojecie ,instytucja kultury” ma definicje legalng i jest
zrozumiate, dlaczego wykonawca sie do tego nie odniést. Dodatkowo skoro wykonawca nie
wskazat, w jaki inny sposéb rozumie¢ ww. pojecie, gdyz nawet w powszechnie dostepnej
Wikipedii czytamy:

Jnstytucja kultury - zaklad o charakterze publicznym zajmujacy sie
upowszechnianiem kultury, moze by¢ zaréwno panstwowy jak i samorzgdowy. Przybiera
rézne formy organizacji, np. teatr, kino, instytucja filmowa, muzeum, biblioteka, opera,
operetka, filharmonia, orkiestra, dom kultury, ognisko artystyczne, galeria sztuki, osrodek
badan i dokumentacji. Zasady organizacji instytucji kultury w Polsce reguluje ustawa z 25
pazdziernika 1991 o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej. Formy
organizacyjne instytucji kultury:

- instytucje panstwowe — instytucje tworzone przez ministréw oraz kierownikow urzedow
centralnych
- instytucje samorzgdowe - instytucje tworzone przez jednostki samorzadu terytorialnego.

Pojecie ,instytucja kultury” ma swojg definicje legalng w ustawie o organizowaniu
i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej z dnia 25 pazdziernika 1991 r., a wiec branzowo
zwigzanej z przedmiotem dziatalnosci wykonawcy. Ta definicja legalna, ktéra wigzaco ustala
znaczenie okreslonego pojecia (zwrotu) na uzytek danego aktu/sprawy, nie zostata w zaden
sposob zmodyfikowana przez Zamawiajgcego. W polskim systemie prawnym sposob
uzywania definicji legalnych zawarty jest w zasadach techniki prawodawczej. Zgodnie z nimi
definicje legalng zamieszcza sie w tekscie prawnym, jesli np. znaczenie danego okreslenia
nie jest powszechnie zrozumiate ze wzgledu na dziedzine regulowanych spraw istnieje
potrzeba ustalenia howego znaczenia danego okreslenia. Zamawiajgcy zwracat uwage, iz
nie ograniczyt w zaden sposob formy instytucji kultury, tj. za art. 10 ww. ustawy. Zatem
Zamawiajgcy nie ograniczyt sie w tym wypadku do jedynie jednej z mozliwych form prawnych
instytucji kultury, ale okreslit je mozliwie najszerzej. Zamawiajacy zwracat uwage, iz definicja
legalna instytucji kultury od momentu wszczecia postepowania nie ulegta zmianie, stad
wywody Wykonawcy dotyczgce ewentualnej zmiany definicji ww. pojecia przez
Zamawiajgcego nie znajdg potwierdzenia w stanie faktycznym, gdyz Zamawiajagcy w ten sam
sposob od wszczecia postepowania powotuje sie na pojecie — ktére posiada jedynie definicje
legalng. Wykonawca nie przedstawit w Zzadnej ze swoich odpowiedzi alternatywnej definicji
powotujgc sie jedynie na jej niedookreslenie w SIWZ. Zamawiajgcy zwraca uwage, iz
w postepowaniu tak szczegodlnie specjalistycznym, fakt niezrozumienia podstawowych pojec
z tego zakresu, potwierdza brak wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Nie
mozna zatem przyja¢, iz Wykonawca wykazat, ze Geopark Kielce jest instytucjg kultury.

2. w zakresie wyjasnienia — uzupetnienia okresu, w ktéorym wystawa zostata udostepniona
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Wykonawca wskazat, iz cyt.: ,wystawa (...) zostata udostepniona dnia 04 sierpnia 2019 r.
i jest nadal udostepniana w tej samej lokalizacji, przy czym planowany okres jej
udostepnienia to okres nie krotszy niz 3 lata”. Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu
przez ,wystawe stalg” Zamawiajgcy rozumie wystawe zaprojektowang, wykonang dla
instytucji kultury i eksponowang w tej samej lokalizacji przez okres co najmniej 3 lat. Sam
uktad stébw wskazuje na charakter przeszly dokonany: zaprojektowana, wykonana
i eksponowana przez okres co najmniej 3 lat.

Wykonawca wskazat w wyjasnieniach, iz planowany okres udostepnienia nie bedzie
krotszy niz 3 lata, a zatem nie wykazat warunku udziatu w postepowaniu. Stowo — planowany
okres — wskazuje na zdarzenie przyszie i niepewne, co jedynie potwierdza brak wykazania
ww. warunku udziatu w postepowaniu. Podobnie, jak wskazany w wyjasnieniu okres — od 04
sierpnia 2019 r. do chwili obecnej — czyli okoto poéttora roku (a nie ja w warunku udziatu
w postepowaniu okres co najmniej 3 lat). Wykonawca w uzupetnieniu w pismie z dnia
24.02.2021 r. takze nie odniost sie merytorycznie do ww. zagadnienia, skupiajgc sie jedynie
na polemice. Dodatkowo Wykonawca catkowicie pomingt fakt, iz warunki udziatu
w postepowaniu winny zosta¢ spetnione co najmniej na dzien sktadania ofert, co nie jest
redefinicjg Zamawiajgcego, ale wynika z przepiséow ustawy Pzp.

W SIWZ znalazt sie zapis:

W celu potwierdzenia posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawcy zobowigzani sag
wykazac sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia, tj.: wykazg, ze w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy,
w tym okresie nalezycie wykonali nastepujgce dostawy i ustugi o charakterze i ztozonosci
podobnej do przedmiotu niniejszego zamowienia”. Powyzsze wynika takze z rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia - § 2 pkt 4
ppkt 2. Jest to zresztg zapis typowy w postepowaniach przetargowych szczegdlnie, iz
warunki udziatu w postepowaniu majg by¢ spetnione najpdzniej na dzien ztozenia ofert, a nie
na dowolng inng przysztg i niepewng date. (...) Zgodnie z aktualnym odpisem z rejestru
przedsiebiorcow KRS data rejestracji w KRS Wykonawcy to 12.06.2012 r.

Ad. 2 — realizacja 1B

Pozycja 1B wykazu — wystawa Muzeum Interaktywne (Centrum Edukacji Teatralnej)

Ustuga ta nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz nie spetnia warunku
w zakresie minimalnej powierzchni zrealizowanej wystawy statej wynoszacej 600m?2.

Wykonawca w pismie z dnia 19.02.2021 r. przedstawit 4 strony SIWZ z 2015 r. nr ZP-
07/15 gdzie czytamy, iz cyt.: ,powierzchnia MICET objeta zaméwieniem: 648 m?- MICET to
inaczej cate Muzeum Interaktywnego Centrum Edukacji Teatralnej. W przytoczonym zapisie

SIWZ jest mowa o catej powierzchni muzeum, nie jest natomiast wspominana wymagana
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przez Zamawiajgcego powierzchnia wystawy statej czyli niejako sedno, ktore byto warunkiem
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, iz zweryfikowat wskazane wyzej wartosci dwukrotnie zadajgc

pytanie stuzbowg drogg mailowa i uzyskat odpowiedz nastepujaca, cyt.:
,Dzien dobry, w odpowiedzi na Pani maila o realizacje konsorcjum New Amsterdam
sp. z 0.0. oraz Fabryki Dekoracji M.P. informuje, ze wystawa stata zostata udostepniona w
grudniu 2016 r. i jest udostepniona do dzis. Powierzchnia MICET to ok. 750 m2, a
powierzchnia wystawiennicza to ok. 400 m2”.

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzenie przestane przez stuzby Narodowego Teatru
Starego w Krakowie Zamawiajgcy pismem z dnia 17.02.2021 r. zwrdcit sie do Dyrektora ww.
instytucji o szczegotowe okreslenie powierzchni wykonanej wystawy state;. (...)

W dniu 18.02.2021 r. Zamawiajgcy uzyskat informacje, iz cyt.: ,powierzchnia
wystawowa MICET (obejmujgca zaréwno przestrzen wystaw statych i czasowych) wynosita
470,61 m2”.

Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca nie ma racji wskazujgc, iz powierzchnia
wystawy statej wynosita 647 m2, skoro z zatgczonej do wyjasnien SIWZ z 2015 r. nr ZP-
07/15 wynika, iz powierzchnia ta dotyczy catej powierzchni Muzeum, a nie powierzchni
wystawy state;.

Zamawiajgcy poinformowat, iz warunek udziatu dotyczyt powierzchni wystawy statej —
wykonania wystawy, a nie catej powierzchni danej instytucji kultury, zatem wskazuje, iz
przedmiotowa wystawa/realizacja nie spetnia ww. warunku udziatu w postepowaniu. Do tego
powierzchnia wskazana w piSmie obejmuje wymagang wystawe statg fgcznie z wystawg
czasowa, ktdra nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu (brana ma by¢ pod uwage tylko
powierzchnia wystawy statej).

W uzupehieniu z dnia 24.02.2021 r. Wykonawca wdat sie w polemike z powyzszym
stwierdzajac, cyt.: ,Innymi stowy trudno sobie wyobrazi¢ wystawe, zwlaszcza zlokalizowang
w budynku, ktéra sktada sie wytgcznie z pomieszczenia, na ktérego catej powierzchni
posadowione sg eksponaty, gabloty i inne przedmiotu o0 charakterze stricte
wystawienniczym. Tak w zamowieniu realizowanym na rzecz Teatru Starego w Krakowie jak
i w niniejszym zamodwieniu wystawe statg, tworzg funkcjonalnie powigzane ze sobg
pomieszczenia; jest tak z koniecznoéci technologicznej i artystycznej. Dla przyktadu
Wykonawca wskazuje pomieszczenia, ktdre objete sg niniejszym zamowieniem (to jest ktére
objete bedg odpowiednimi pracami wytonionego wykonawcy): szatnia, Wc, zaplecza,
kawiarenka, sala konferencyjna i edukacyjna, magazyn, biblioteka, gabinety, sekretariaty,
pracownie itd. Zamawiajgcy nie wykluczyt z powierzchni wymaganej dla wykazania
spetnienia warunku udziatu tego rodzaju pomieszczen. Wykonawca wskazuje, ze MICET

znajduje sie w zabytkowym budynku Teatru Starego w Krakowie na dwoch pietrach i sktada
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sie z wielu pomieszczen o réznym charakterze, tgcznie podporzadkowanych funkgiji
wystawienniczej, tworzacych razem spdjny system.”

Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca nie wzigt pod uwage, iz Zamawiajgcy postuguje
sie w tym wypadku nie tylko powierzchnig ale i definicjg ,wykonania wystawy”. A zatem
nalezy przyja¢, iz Zamawiajgcy nie mozna uzna¢ ww. realizacji jako spetniajgcej wymagania
siwz. Wykonawca skupit sie jedynie na polemice, natomiast nie wykazat, by — jak to okreslit -
wykonujac ,szatnie, wc, zaplecza, kawiarenka, sala konferencyjna i edukacyjna, magazyn,
biblioteka, gabinety, sekretariaty, pracownie itd.” Obejmowaty one swoim zakresem
wymagany zakres wskazany w definicji ,wykonania wystawy”. Wykonawca nie wykazat
w zaden sposoéb, iz poza powierzchnig wystawienniczg wskazang Zamawiajgcemu przez
stuzby Narodowego Teatru Starego w Krakowie w ww. realizacji zadania zdefiniowane
w pojeciu  ,wykonania wystawy” realizowane byly w innych pomieszczeniach tego
Zamawiajgcego.

Wykonawca wskazuje, iz Zamawiajgcy nie wskazat w siwz co rozumie pod pojeciem
powierzchni wystawienniczej, jednakze nalezy w tym miejscu zauwazy¢, iz ww. pojeciem
postuguje sie pierwotny Zamawiajgcy. Natomiast wykonawca miat wykazaé, iz na
powierzchni co najmniej 600 m2 wykonat wystawe. Narodowy Teatr Stary w Krakowie
potwierdzit w tym zakresie jedynie przestrzen wystaw statych i czasowych, ktéra wynosita
470,61 m2. (...)

Wykonawca wskazat cyt.: ,Wykonawca wedle przyjetej w SIWZ (niedoskonatej)
definicji wystawy statej spetnia powyzszy warunek udziatu w postepowaniu”. Zamawiajgcy
nie podziela ww. zdania. Po pierwsze Wykonawca myli pojecia z siwz (,wykonanie wystawy”
a pojecie ,wystawy statej’) a do tego wykonawca oprécz polemiki nie udowodnit, iz zakres
minimalny opisany w siwz zrealizowany byt w innych pomieszczeniach, co biorgc pod uwage
ich nazwy (np. wc, szatnia, kawiarenka itp.) mogto mie¢ miejsce. Po drugie Zamawiajgcy
catlg korespondencje w sprawie przekazat wraz z wezwaniem z dnia 22.02.2021 r.
i w uzupetnieniu na nie nie otrzymat Zzadnego odniesienia do spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, a jedynie luzne polemiczne uwagi w tym zakresie. Wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu nalezy do wykonawcy.

Ad. 3 —realizacja 1C

Pozycja 1C wykazu — wystawa Hydropolis dla MPWiK S.A. we Wroctawiu

Ustuga ta nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz: nie wykazano, ze zostata
zrealizowana na rzecz instytucji kultury oraz nie wykazano zasadno$ci tgczenia trzech
réznych umow realizacyjnych dla wskazanego wyzej Zamawiajgcego z trzema réznymi
podmiotami, a zatem nie wykazano zasadnosci wykazania ww. ustugi w podziale na 3

odrebne realizacje i wymaganej kwoty realizacji w wysokosci min. 5 min zt.
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Wykonawca w ztozonym wykazie, a nastepnie w odpowiedzi z dnia 19.02.2021 r. nie
wyjasnit watpliwosci Zamawiajgcego, a to:

1. w zakresie wyjasnienia, na jakiej podstawie wskazano, iz MPWIK S.A. we Wroctawiu jest
instytucjg kultury:

Wykonawca nie udzielit wyjasnien na pytania, wdajac sie w polemike w zakresie
instytucji kultury, zatem Zamawiajgcy nie bedzie ponawiat w tym zakresie swojej
argumentacji, wskazanej w realizacji ad. 1A. Zamawiajgcy jasno sprecyzowat warunek
udziatu w postepowaniu, a wyjasnienia wykonawcy mowigce o tym, iz ,zamowienie zlecone
wykonawcy MPWIK S.A. we Wroctawiu (Hydropolis) ma charakter wystawy interaktywnej —
jest de facto muzeum o wodzie, a tym samym ma charakter kulturalno — edukacyjny (...)" nie
moze zosta¢ uznane za spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, gdyz mowa w nim byfa
0 realizacji na rzecz instytucji kultury, a nie jedynie dla podmiotow — jak to okreslit
Wykonawca — o charakterze kulturalno — edukacyjnym

Skoro zdaniem Wykonawcy cyt. ,trudno odmowi¢ MPWIK S.A. we Wroctawiu statusu
instytucji kulturalnej” — nalezato to odpowiadajgc na pytania Zamawiajgcego wykazac, gdyz
samorzgdowe instytucje kultury takze powinny moéc zostaé zweryfikowane przez
Zamawiajgcego poprzez ogolnie dostepny wpis do samorzgdowego rejestru instytucji kultury.
Nie mozna zatem przyjg¢, iz Wykonawca wykazat, ze MPWiK S.A. we Wroctawiu jest
instytucjg kultury. W szczegdlnosci na wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca dodat, iz cyt.:
,wystawa Hydropolis stuzy kulturze i uzywajgc modnego niegdys sformutowania funkcjonuje
,na odcinku kultury”. Nie jest to jednak potwierdzeniem spetniania warunku udziatu
w postepowaniu.

2. w zakresie wyjasnienia dot. terminu realizacji oraz podmiotowego udziatu w realizacji
kazdej z trzech odrebnych umoéw innego sktadu podmiotowego Wykonawcow, a co za tym
idzie takze kwotowego warunku postawionego w SIWZ:

Wykonawca wskazat, iz realizacja podzielona byla na etapy. Nie wyjasnit jednak
dlaczego trzy rézne umowy, realizowane w roznym sktadzie podmiotowym i w réoznym
okresie czasu, zostaty wykazane jako jedna realizacji. Wola Wykonawcy w tym zakresie, aby
ww. realizacje pofgczyé, nie daje podstaw do przyjecia, iz byta to jedna realizacja.
Wykonawca nie wyjasnit (mimo skierowania w tym zakresie odrebnego pytania) dlaczego
trzy rézne umowy, realizowane na rézne zadania i w réznym okresie czasu, przez zgota inne
podmioty, majg zosta¢ uznane za jedng realizacje i potwierdza¢ wymagang wartos¢
realizacji. Zamawiajgcy wskazat, iz daty ww. protokotéw odbioru z 19.10.2015 r. i 21.10.2015
r. wskazujg, iz nie mozna uch uzna¢ za spetniajgce warunek udziatu w postepowaniu, nawet
w rozszerzonym zakresie, skoro zostaty zrealizowane przed okresem realizacji wskazanym
w SIWZ. Na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca nie uzupetnit powyzszego, nie wyjasnit

watpliwoéci i uwag, wskazat jedynie, iz podtrzymuje swoje poprzednie wyjasnienia.
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Zamawiajgcy wskazat, iz to na Wykonawcy spoczywa ciezar wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy po analizie ztozonych dokumentéw dat mozliwos¢
Wykonawcy wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 4, a nastepnie dopiero skorzystat
z wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Mimo to Wykonawca nie wyjasnit wskazanych
wyzej watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie ww. realizaciji.

Ad. 4 —realizacja 1D

Pozycja 1D wykazu — wystawa w Experience Center, Arabia Saudyjska dla MT2 Unit 1310,
Dubaj

Ustuga ta nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz: nie wykazano, ze
zostata zrealizowana na rzecz instytucji kultury, a okres jej ekspozycji na dzieh sktadania
ofert jest krétszy niz wymagany okres co najmniej 3 lat.

Wykonawca w wykazie, a nastepnie w odpowiedzi z dnia 19.02.2021 r. nie wyjasnit
watpliwosci Zamawiajgcego, a to:

1. w zakresie wyjasnienia, na jakiej podstawie wskazano, iz MT2 jest instytucjg kultury:
Wykonawca nie wyjasnit i nie wykazat, iz podmiot MT2 Unit 1310 Dubaj jest instytucjg
kultury, zatem Zamawiajgcy nie bedzie ponawiat w tym zakresie swojej argumentacii,
wskazanej juz w ad. 1.

Wykonawca w szczegdlnosci nie wykazat i nie wyjasnit statusu ww. podmiotu,
o ktérym nie $wiadczg wspdlnicy czy inwestorzy, ale realny status pomiotu, ktéry zgodnie
z przedtozonymi referencjami jest ,spotkg zarejestrowang i licencjonowang jako podmiot
w strefie wolnego handlu”.

Mimo wezwania do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, Wykonawca
nie wykazat, iz ww. podmiot jest instytucjg kultury.

Na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Wykonawca wskazat jedynie, iz:
~Wzgledem wystawy w Experience Center w Arabii Saudyjskiej w kwestii trapigcego
Zamawiajgcego problematu pod hastem ,instytucja kultury” Wykonawca odsyta do wyjasnien
powyzej. Dodac tutaj jedynie trzeba, ze idgc torem myslenia Zamawiajgcego Wykonawca nie
mogtby sie szczyci¢ realizacjami (przedstawia¢ stosownych referencji)dla podmiotéw
zagranicznych dziatajgcych (majgcych siedzibe) w krajach, w ktérych nie funkcjonuje
sformalizowana procedura i sposob zaliczania podmiotéw do grona instytucji kultury, tak jak
to rozumie Zamawiajgcy; innymi stowy takich krajow, w ktérych podmiot prowadzgcy
dziatalnos¢ kulturalng nie jest instytucjg kultury w rozumieniu ustawy wskazanej w pismie
z dnia 22 lutego 2021 roku i tam przyjetej definicji (taka ustawa po prostu nie obowigzuje
w innych niz Polska krajach, szczegdlnie w Arabii Saudyjskiej). Nie sposob zatem odszukac
danego zamawiajgcego postugujgc sie numerem z rejestru Ministra kultury wzglednie innego

rejestru.”
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Nie wchodzgc w polemike z Wykonawcg (bo rejestry instytucji kultury w innych
krajach takze wystepujg) — Wykonawca skupit sie jedynie na polemice z wezwaniem, a nie
na wykazaniu, ze jesli w Arabii Saudyjskiej nie ma rejestru instytucji kultury (czego
Wykonawca nie wykazat i nie napisat wprost) to jednak Zamawiajgcy na rzecz ktérego
realizacje wykonywat spetnia warunku do uznania za ww. instytucje analogicznie jak
w prawie polskim — wraz z uzasadnieniem. Zamawiajgcy podat w pismach swoje watpliwosci,
w szczegolnosci to, ze Zamawiajgcy, na rzecz ktérego realizowana zostata ustuga, wg prawa
polskiego jest spétkg prawa handlowego (komercyjng, po przettumaczeniu strony —
podmiotem definiowanym na ksztatt agencji reklamowej), a wiec w poréwnaniu do ,polskiej
instytucji kultury” nie spetnia ww. warunku, a Wykonawca w zaden sposob nie wykazat, ze
ww. podmiot warunek ten spetnia.

W Zzaden sposob Wykonawca nie odnidst sie do ww. tresci wezwania i nie wykazat,
podobnego charakteru tej instytucji do instytucji kultury w polskim porzgdku prawnym (np.
Muzeum itp.).

To do wykonawcy nalezy wyjasnienie i opisanie realizacji wskazujacej na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu. To nie Zamawiajgcy winien
doszukiwa¢ sie w kazdym wykazie i przedstawionej referencji wyjasnienia swoich
watpliwosci. Wykonawca bardzo skrétowo potraktowat ww. realizacje, natomiast w zakresie
wyjadnienia podmiotu Zamawiajacego MT2 i jego charakteru (aby uzasadni¢ wykonanie
realizacji na rzecz instytucji kultury) nie przedstawit zadnego wyjasnienia nawet przy
wskazaniu, iz referencje wystawione sg przez podmiot prywatny, komercyjny.
W dokumentacji oferty nie przedstawiono zadnego wyjasnienia na ten temat, dlatego
Zamawiajgcy nie byt w stanie zweryfikowaé statusu ww. realizacji w odniesieniu do tego
warunku udziatu w postepowaniu.

2. w zakresie wyjasnienia — uzupetnienia okresu, w ktorym wystawa stata zostata
udostepniona

Wykonawca wskazat, iz cyt.: ,wystawa (...) zostata udostepniona w maju 2019 r. i jest
nadal udostepniana w tej samej lokalizacji, przy czym planowany okres jej udostepnienia to
okres nie krétszy niz 3 lata”. Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu przez ,wystawe
statg” Zamawiajgcy rozumie wystawe zaprojektowang, wykonang dla instytucji kultury
i eksponowang w tej samej lokalizacji przez okres co najmniej 3 lat. Sam uktad stow
wskazuje na charakter przeszty dokonany: zaprojektowana, wykonana i eksponowana przez
okres co najmniej 3 lat.

Wykonawca wskazat w wyjasnieniach, iz planowany okres udostepnienia nie bedzie
krotszy niz 3 lata, a zatem nie wykazat warunku udziatu w postepowaniu. Stowo — planowany
okres — wskazuje na zdarzenie przyszte i niepewne, co jedynie potwierdza brak wykazania

ww. warunku udziatu w postepowaniu. Podobnie, jak wskazany w wyjasnieniu okres — od
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maj 2019 r. do chwili obecnej — czyli nieco ponad poéttora roku (a nie ja w warunku udziatu
w postepowaniu okres co najmniej 3 lat).

Wykonawca w uzupetnieniu wykazu stwierdzit cyt.: ,Kwestia okresu i analiza stow
dotyczgcych dilugosci prezentacji wystawy zostala przedstawiona wyzej przy okazji
roztrzagsania referencji wystawionej przez Centrum Geoedukacji w Kielcach. Zwraca uwage
w tym miejscu uzyte po raz pierwszy w postepowaniu sformutowanie ,na dzien sktadania
ofert” odnosnie okresu wymaganego okresu ekspozycji. Jest to proba niedopuszczalnej
redefinicji pojecia, ktére dotychczas byto niesciste — w SIWZ nie sprecyzowano go.”

Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca catkowicie pominagt fakt, iz warunki udziatu
w postepowaniu winny zosta¢ spetnione co najmniej na dzien sktadania ofert, co nie jest
redefinicjg Zamawiajgcego, ale wynika z przepisow ustawy Pzp.

W SIWZ znalazt sie zapis:

W celu potwierdzenia posiadania wiedzy i dodwiadczenia wykonawcy zobowigzani sg
wykazac sie posiadaniem wiedzy i dodwiadczenia, tj.: wykazg, ze w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy,
w tym okresie nalezycie wykonali nastepujgce dostawy i ustugi o charakterze i ztozono$ci
podobnej do przedmiotu niniejszego zamdwienia”. Powyzsze wynika takze z rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia - § 2 pkt 4 ppkt
2. Jest to zresztg zapis typowy w postepowaniach przetargowych szczegdlnie, iz warunki
udziatu w postepowaniu majg by¢ spetnione najpdzniej na dzien ztozenia ofert, a nie na
dowolng inng przysztg i niepewng date. Nie pojawia sie on wiec ,pierwszy raz” ale widnieje
od dnia wszczecia postepowania i od tego dnia pozostawat niezmienny. Nie jest to pojecie
nowe, ktérego dokumentacja postepowania nie znata, zatem nie moze zosta¢ zmieniane
wedtug jedynie subiektywnych oczekiwan Wykonawcy.

Ponadto Zamawiajgcy wykluczyt z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawce TRIAS AVI na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu faktycznym ww. decyzji Zamawiajgcy podat, iz wykonawca przedstawit
Zamawiajgcemu wykaz ustug na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w rozdziale V ust. 2 lit. ¢l lit. a SIWZ, sktadajgcy sie z 2 realizacji (od 1A do
1B), ktory to jednak wykaz wymagat wyjasnien i nie byt wypetniony zgodnie z wzorem
wykazu stanowigcym zatgcznik do SIWZ. Majgc na uwadze przestany przez ww. wykonawce
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykaz wraz z poswiadczeniami (referencjami
itp.) Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w wykazie realizacji nr
1B. Takze udzielone wyjasnienia nie daty podstaw do uznania przez Zamawiajgcego

spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, gdyz:
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Pozycja 1B wykazu — kompleksowe wykonanie ekspozycji Centrum Pienigdza NBP im.
Stawomira S. Skrzypka — Zamawiajgcy — Narodowy Bank Polski — ustuga ta nie spetnia
warunku, gdyz nie wykazano, ze zostata zrealizowana na rzecz instytucji kultury.
Wykonawca w wykazie, a nastepnie w odpowiedzi z dnia 18 marca 2021 r. nie wyjasnit
watpliwosci Zamawiajgcego, a to:

1. w zakresie wyjasnienia, na jakiej podstawie wskazano, iz Narodowy Bank Polski jest
instytucjg kultury: Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu wymagana byfa realizacji na
rzecz instytucji kultury, ktérej legalna definicja znajduje sie w ustawie o organizowaniu
i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej z dnia 25 pazdziernika 1991 r. (Dz. U. z 2020 r. poz
194 ze zm.). Zgodnie z ww. ustawg caly rozdziat 2 ustawy nosi tytut: ,Rozdziat 2 Instytucje
kultury”, ktore zostaty dalej w ustawie podzielone na: panstwowe instytucje kultury (art. 8)
i samorzgdowe instytucje kultury (art. 9). Zamawiajgcy stawiajgc warunek udziatu
w postepowaniu postawit go w sposob ujmujgcy wszystkie instytucje kultury zgodnie
z powyzsza definicjg i systematykg ustawowg. Zatem kazdy wykonawca, ktory wykaze, ze
realizowat zgodnie z pozostatymi wymaganiami, realizacje¢ na rzecz instytucji kultury
(obojetnie, czy panstwowej czy samorzgdowej) wykazatby spetnienie tej czesci warunku
udzialu w postepowaniu. To, ze ustuga NBP zostata zrealizowana na rzecz instytuciji
powotanej przez cyt. ,Panstwo jako podmiot sprawujgcy mecenat nad dziatalnoscig
kulturalng” nie oznacza, iz jest to instytucja kultury — w tym wypadku panstwowa. Jako taka
powinna posiada¢ odpowiedni status instytucji kultury — a co za tym idzie wpis do rejestru
samorzgdowych instytucji kultury i Zamawiajgcy bez wykazywania ww. wykazie powinien bez
problemu moc ww. numer wpisu sprawdzi¢ i pobra¢ go z odpowiedniego rejestru.
Wykonawca na wezwanie do wyjasnien ww. wpisu nie wykazat. Nie mozna zatem przyjgc, iz
wykonawca wykazat, iz NBP jest instytucjg kultury. Zamawiajgcy jasno sprecyzowat warunek
udziatu, a wyjasnienia wykonawcy mowigce o tym, iz cyt. ,ustawa (...) wskazuje Panstwo
jako podmiot sprawujgcy mecenat nad dziatalnoscig kulturalng oraz precyzuje na czym ona
polega wyszczegodlniajac rowniez na edukacje” nie moze zosta¢ uznane za spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, gdyz mowa w nim byta o realizacji na rzecz instytucji
kultury, a nie jedynie dla podmiotéw — jak to okreslit wykonawca — o charakterze kulturalno —
edukacyjnym. Wykonawca w piSmie z dnia 18 marca 2021 r. szeroko eksponowat definicje
dziatalnosci kulturalnej, ktéra w rozumieniu ustawy o0 organizowaniu i prowadzeniu
dziatalnosci kulturalnej polega na tworzeniu, upowszechnianiu i ochronie kultury.
Wykonawca wskazywat na edukacyjng role wykonanej wystawy oraz ze NBP jest bankiem
centralnym, prowadzgcym rowniez dziatalnos¢ wydawnicza i promocyjng. Dalej wywodzit, iz
NBP prowadzi dziatalno$¢ kulturalng poprzez m.in. dzielenie sie wiedzg w Centrum
Pienigdza. Wykonawca w sposéb bardzo szczegdtowy opisat dziatalno$é kulturalng, ktéra

jednak nie odpowiada desygnatowi nazwy ,instytucja kultury”. Ponadto wykonawca wskazat,
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ze ,Zamawiajgcy wskazuje, co rozumie przez wystawe statg; jest to wystawa
zaprojektowana, wykonana dla instytucji kultury i eksponowana w tej samej lokalizacji przez
okres co najmniej 3 lat. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze wystawa ma by¢ wykonana dla
instytucji kultury, a nie instytucji kultury posiadajgcej numer rejestru kultury (...)".
Zamawiajgcy poinformowat, ze nie ma podziatu na instytucje kultury posiadajgce numer
w rejestrze kultury i nieposiadajgce numeru w rejestrze kultury. To m.in. numer rejestru
wyznacza to, czy dany podmiot instytucjg kultury jest, czy tez nie. Wykonawca
w podsumowaniu wskazat, iz NBP nie posiada takiego numeru rejestrowego, ale jest
instytucjg kultury. Powyzsze jest sprzeczne z definicjg legalng instytucjg kultury zawarta
w ustawie o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej z dnia 25 pazdziernika
1991 r., gdzie wpis do rejestru kultury ma dla tych instytucji charakter konstytutywny.
Niewiadomym jest takze odwotanie sie do podmiotéw zagranicznych, skoro wykonawca
takowych realizacji nie wykazat. W pismie z dnia 26.03.2021 r. Wykonawca poza polemikag
Z powyzszym wskazuje odniesienie m.in. do realizacji spoza granic kraju mimo, iz takowych
nie wykazat w wykazie ustug.

Wykonawca stwierdzit cyt.: ,Wykonawca pragnie wskazaé, ze nie ma zadnych
podstaw do zawezania ,instytucji kultury” jedynie do polskiego rejestru tych instytucji. Na
gruncie Unii Europejskiej pojecie to nie jest jednolicie pojmowane a juz z pewnoscig nie
doznaje ograniczen do polskiego rejestru”. Wykonawca chcgc wykazac spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu wykazuje realizacje na rzecz NBP, sam wskazuje przepisy prawa
polskiego ustalajgcego ramy jego dziatania, zatem NBP jako instytucja kultury powinna
posiada¢ stosowny numer wpisu w odpowiednim rejestrze wedlug prawa polskiego.
Odwotanie do prawa UE, nie podparte zadng argumentacja, nie wykazuje spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie.
Bogata korespondencja, odniesienie sie do historycznych zrédet pojecia kultura itp. wskazujg
jedynie che¢ konwalidaciji realizacji nie spetniajgcej wymagan SIWZ. Sam fakt wielosci i ilosci
ttumaczen wskazuje, iz gdyby Zamawiajgcy inaczej sformutowat warunek udziatu
w postepowaniu, tj. okreslit jako ,dziatalnos¢ kulturalna” czy ,zwigzana z kulturg” — to wtedy
narazitby sie na wielos¢ i roznorodnosc interpretacji w tym zakresie.

Wykonawca stwierdza dalej cyt.: ,Nie ulega przeciez Zzadnej watpliwosci, ze
dziatalnos¢ promujgca wiedze na temat pienigdza, jego historii, roli bankéw w obrocie
gospodarczym oraz znaczenie procesOdw ekonomicznych opartych o pienigdz jest
dziatalnoscig kulturalng. Narodowy Bank Polski z kolei jest instytucjg, ktéra podejmuje
dziatania stuzgcych upowszechnianiu wiedzy o zasadach funkcjonowania rynku
finansowego, pobudzaniu postaw przedsiebiorczych, ksztattowaniu odpowiedzialnosci przy

podejmowaniu decyzji finansowych, podnoszeniu poziomu znajomosci zagadnienh
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ekonomicznych, popularyzowaniu wiedzy na temat ekonomicznego dziedzictwa narodowego
oraz promowaniu nowoczesnych postaw wptywajgcych na ksztattowanie kapitatu
spotecznego. NBP realizuje wskazane cele m. in. poprzez: opracowywanie oraz wspieranie
projektéw edukacyjnych o tematyce ekonomicznej skierowanych do réznych grup odbiorcéw,
zwltaszcza do srodowisk szkolnych i akademickich, lideréw opinii spotecznej oraz srodowisk
zagrozonych wykluczeniem finansowym; wyréwnywanie szans edukacyjnych miodziezy
studiujgcej na kierunkach ekonomicznych dzieki programom stypendialnym; rozbudowang
dziatalnos¢ wydawniczg; ogolnodostepng dziatalnos¢ Centrum Pienigdza NBP i Centralngj
Biblioteki NBP, jednej z najlepiej zaopatrzonych polskich bibliotek naukowych o profilu
ekonomicznym. Wobec powyzszego nie ulega zadnej watpliwosci, ze dziatalnosé
informacyjna, edukacyjna, czy tez wydawnicza Narodowego Banku Polskiego,
w szczegoblnoéci poprzez projekt Centrum Pienigdza NBP im. Stawomira S. Skrzypka jest
dziatalnoscig kulturalng, wykonywang przez instytucje Narodowego Banku Polskiego.”

Wykonawca zatem w odpowiedzi wskazuje i koncentruje sie na wykazaniu, iz NBP
prowadzi dziatalnos¢ kulturalng — mimo, iz takiego wymagania Zamawiajgcy w Siwz nie
postawit. Dodatkowo wskazaé nalezy, iz pojecie ,dziatalnosé kulturalna” — takze posiada
definicje legalng w ustawie z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu
dziatalnosci kulturalnej. Dziatalnos¢ kulturalna w rozumieniu ww. ustawy polega na
tworzeniu, upowszechnianiu i ochronie kultury. W ustawie wskazane sg formy organizacyjne
dziatalnosci kulturalnej — art. 2 ww. ustawy. Formami organizacyjnymi dziatalnosci kulturalnej
sg w szczegolnosci: teatry, opery, operetki filharmonie, orkiestry, instytucje filmowe, kina,
muzea, biblioteki, domy kultury, ogniska artystyczne, galerie sztuki oraz osrodki badan
i dokumentacji w réznych dziedzinach kultury.

Wskazany jest takze sposob prowadzenia dziatalnosci kulturalnej (art. 3) -
Dziatalno$¢ kulturalng mogg prowadzi¢ osoby prawne, osoby fizyczne oraz jednostki
organizacyjne nieposiadajgce osobowoSci prawnej oraz sposob jej prowadzenia jako
dziatalnosci pobocznej. (art. 4). Osoby prawne oraz jednostki organizacyjne nieposiadajgce
osobowosci prawnej, ktorych podstawowym celem statutowym nie jest prowadzenie
dziatalnosci kulturalnej, mogg prowadzi¢ takg dziatalnos¢ w szczegdlnosci w formie klubow,
Swietlic, domow kultury i bibliotek.

Jak wida¢ zatem Wykonawca wskazuje, iz NBP prowadzi dziatalno$¢ kulturalng. Jest
to jednak pojecie szersze niz instytucja kultury. Inaczej méwiac, kazda instytucja kultury
prowadzi dziatalnos¢ kulturalng w mysl tej ustawy, ale nie kazda dziatalno$¢ kulturalna jest
prowadzona przez instytucje kultury. A warunkiem udziatlu w postepowaniu byta wtasnie
realizacja — wykonanie wystawy statej na rzecz (dla) instytucji kultury. Warunek udziatu
w postepowaniu nie wskazywat na jakgkolwiek dziatalnos¢ kulturalng, ale na realizacje dla

instytucji kultury.
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Wykonawca w bogatych wyjasnieniach podaje, iz Zamawiajgcy nie wskazat wyraznie,
iz definicja instytucji kultury miata opierac sie na tej ustawowej, jednak sam nie podat zadnej
innej definicji czy rozumienia ww. pojecia (bo takowego nie ma, w obrocie istnieje jedynie
jedna definicja legalna tego pojecia). Dodatkowo, chcac usankcjonowac¢ swoje rozumienie
ww. pojecia, wykonawca sam siega do definicji z tej samej ustawy mimo, ze rzekomo nie
powinna by¢ stosowana w postepowaniu wg ww. wykonawcy.

Zamawiajgcy podkreslat, ze rozumienie pojecia oraz jego wyktadnie podat nie tylko
w siwz, ale takze w ogtoszeniu o zamowieniu i stosuje sie do znaczenia ww. pojecia.
Wykonawca nie przedstawit zadnego innego rozumienia poza definicjg legalng ww. pojecia.
Chcac usankcjonowaé jedng z realizacji wskazat na inng definicje legalng z powotanegj
ustawy, ktora nie znalazta odzwierciedlenia w wymaganiach siwz. Nie moze zatem
Zamawiajacy uznac realizaciji, ktéra nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji powyzszego oferte wykonawcy TRIAS AVI Zamawiajgcy uznat za

odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Sprawa o sygn. akt: KIO 1073/21

Zarzuty wykluczenia Odwotujacego 1 — New Amsterdam z postepowania

Nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
poprzez wykluczenie Odwotujgcego 1 — New Amsterdam z postepowania i uznania jego
oferty za odrzucong z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktorej mowa w rozdziale V
ust. 2 lit. c1 lit. a SIWZ wzgledem realizacji nastepujgcych wystaw, tj.: poz. 1a — Wystawa
stata w Centrum Geoedukacji w Kielcach, poz. 1b - Muzeum Interaktywne (Centrum Edukacji
Teatralnej), poz. 1c — Wystawa Hydropolis oraz 1d — Experience Center, jak réwniez
skorelowany z ww. zarzutami — zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady przejrzystosci poprzez wykluczenie
Odwotujgcego 1 z postepowania.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. W tym miejscu podnies¢ nalezy, iz nie

budzi watpliwosci, ze warunki udziatlu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia
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muszg by¢ bezwzglednie spetnione na dzieh sktadania ofert (nawet jesli wraz z ofertg nie sg
wymagane inne dokumenty oprécz os$wiadczenia o spetnieniu  warunkéw udziatu
w postepowaniu) i muszg trwac¢ przez caly okres postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego (por. wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2019 r. sygn. akt: KIO 1551/19, wyrok KIO
Z dnia 23 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO 65/18).

Izba wskazuje, iz wymogéw Zamawiajgcego okreslonych w rozdziale V ust. 2 lit. ¢l
lit. a SIWZ nie spetniata Wystawa stata w Centrum Geoedukacji w Kielcach zrealizowana na
rzecz Geopark Kielce. Przedmiotowa ustuga nie zostata zrealizowana na rzecz instytuc;ji
kultury, a okres ekspozycji wystawy na dzien skladania ofert byt krétszy niz wymagany co
najmniej okres 3 lat. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy 1 w toku rozprawy przed
Izbg nie twierdzit, iz ww. wystawa zostata wykonana na rzecz instytucji kultury, a zasadniczo
powotywat sie na to, ze Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ w ramach warunku udziatu
w postepowaniu nie odestat do przepisdw ustawy o organizowaniu i prowadzeniu
dziatalnosci kulturalnej, przez co nie mozna wycigga¢ wobec Wykonawcy negatywnych
konsekwenciji.

Odnosnie rozumienia pojecia ,instytucji kultury”, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 2
lit. c1 lit. a SIWZ lIzba podziela argumentacje Zamawiajgcego zaprezentowang szeroko
w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujgcego 1 z postepowania oraz powtdrzong
w odpowiedzi na odwotanie. Zgodnie z ww. warunkiem udziatu w postepowaniu wykonawca
obowigzany byt wykaza¢ sie m.in. dwoma zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu
wystawy statej o okreslonej powierzchni i wartosci, przy czym Zamawiajgcy doprecyzowat, iz
przez ,wystawe statg” rozumie wystawe zaprojektowang, wykonang dla instytucji kultury
i eksponowang w tej samej lokalizacji przez okres co najmniej 3 lat. Bezspornie
w postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy nie wskazat, iz pojecie ,instytucji kultury” nalezy
rozumie¢ zgodnie z przepisami ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu
i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej (Dz. U. z 2020 r. poz. 194). Nie ma jednak watpliwosci,
iz definicja ,instytucji kultury” zostata uregulowana w ustawie o organizowaniu i prowadzeniu
dziatalnosci kulturalnej z dnia 25 pazdziernika 1991 r. (Dz. U. z 2020 r. poz 194 ze zm), co
potwierdza zlozone przez Zamawiajgcego pismo Ministerstwa Kultury, Dziedzictwa
Narodowego i Sportu z dnia 16 kwietnia 2021 r. Z powyzszego pisma ponadto wprost
wynika, iz wszystkie instytucje kultury muszg posiada¢ stosowny wpis do rejestru
prowadzonego przez organizatora, zgodnie z art. 14 tej ustawy, a podstawowym celem
statutowym ich dziatalnosci jest wtasnie dziatalnos¢ kulturalna. Jednoczesnie jak wynika
Z ww. pisma, podmiot niewpisany do rejestru instytucji kultury prowadzonego przez
organizatora (samorzgdowego albo panstwowego) nie posiada statusu instytucji kultury,
gdyz wpis taki ma charakter konstytutywny. Odwotujgcy 1 nie polemizowat z trescig ww.

pisma, wszak jako podmiot profesjonalny w branzy objetej przedmiotem zamowienia
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powinien ww. definicje zna¢. Dalej wskaza¢ nalezy, iz nawet w Wikipedii czytamy, ze:
»Instytucja kultury - zaktad o charakterze publicznym zajmujacy sie upowszechnianiem
kultury, moze by¢ zarowno panstwowy jak i samorzgdowy. Przybiera rézne formy
organizacji, np. teatr, kino, instytucja filmowa, muzeum, biblioteka, opera, operetka,
filharmonia, orkiestra, dom kultury, ognisko artystyczne, galeria sztuki, osrodek badan
i dokumentacji. Zasady organizacji instytucji kultury w Polsce reguluje ustawa z 25
pazdziernika 1991 o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej. Formy
organizacyjne instytucji kultury: - instytucje panstwowe — instytucje tworzone przez ministrow
oraz kierownikéw urzedoéw centralnych - instytucje samorzadowe - instytucje tworzone przez
jednostki samorzadu terytorialnego.” Tym samym gdyby nawet Odwotujgcy 1 miat
jakiekolwiek watpliwosci interpretacyjne w przedmiocie rozumienia pojecia ,instytucji kultury”,
to juz takie zrodto jak Wikipedia rozwiatoby je jednoznacznie i ,odestato” Wykonawce do
wiasciwego aktu prawnego. Warto rowniez dodac, iz Odwotujacy 1 nie przedstawit wkasnego
rozumienia pojecia ,instytucja kultury”.

W ocenie Izby okolicznos¢, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie powofat sie
w SIWZ na ustawe o dziatalnosci kulturalnej nie oznacza, ze wykonawcy zwolnieni byli
Z jej stosowania, skoro mamy do czynienia z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
prawa, a Zamawiajgcy nie redefiniowat ww. definicji legalnej. Istotne jest to, ze wymdg
Zamawiajgcego dotyczyt realizacji zamdwien wykonanych na rzecz podmiotu, ktéremu
przepisy prawa nadajg specyficzng forme organizacyjno — prawng (instytucja kultury), ktéra
ma stuzy¢ do realizacji zadan publicznych zwigzanych z dziatalnoscig kulturalng. Tym
samym z punktu widzenia Zamawiajgcego, czemu dano wyraz w SIWZ, istotna byta owa
specyficzna forma organizacyjno — prawna podmiotu, na rzecz ktérego wykonano wystawe,
ktéra z kolei wynika z przepiséw prawa.

Co istotne, Odwotujgcy 1 jako podmiot profesjonalny w branzy zajmujgcej sie
organizacjg wystaw nie powotywat sie na trudnosci interpretacyjne w rozumieniu ww.
warunku udziatlu w postepowaniu. Nie zgtaszat w tym zakresie Zamawiajgcemu zadnych
watpliwosci w toku postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 38 ust. 1
ustawy Pzp. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze celem tej instytucji, jak wskazuje sie
w pidmiennictwie, jest usuniecie watpliwosci, doprecyzowanie i uszczegotowienie
oswiadczenia woli Zamawiajgcego zawartego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przyjeto, ze niezwrdcenie sie przez
wykonawce do Zamawiajgcego — w razie uzasadnionych watpliwosci — o wyjasnienie tresci
SIWZ na podstawie art. 38 ustawy Pzp w zw. z art. 354 § 2 KC moze uzasadnia¢ zarzut
niedochowania nalezytej starannosci zawodowej (por. wyroki SN z dnia 5 czerwca 2014 r. |V
CSK 626/13, z dnia 18 lutego 2016 r. Il CSK 197/15, wyrok SN z dnia 17 czerwca 2016 r. IV
CSK 674/15).
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Izba w okoliczno$ciach zawistego sporu wzieta réwniez pod uwage, iz Odwotujgcy 1
nie zakwestionowat czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu Wykonawcy do
podania nr wpisu do rejestru instytucji kultury, w sytuacji gdy uwazat, ze zadanie
Zamawiajacego w ww. zakresie w swietle wymogéw specyfikacji byto nieuprawnione.

Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, ze wystawa zrealizowana na rzecz Geopark Kielce
—1j. podmiotu nie bedgcego instytucijg kultury nie spetniata wymogu Zamawiajgcego.

Przechodzac do kwestii okresu ekspozycji wystawy wskazac nalezy, iz Zamawiajgcy
oczekiwat od wykonawcow wykazania doswiadczenia wynikajgcego z zaprojektowania
i wykonania wystaw, ktére byty eksponowane przez okres 3 lat, a przy tym zostaly wykonane
przez wykonawce w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania. Zamawiajgcy w ramach
ww. warunku udziatu w postepowaniu nie postuzyt sie okredleniem ,przewidywany czas
ekspozycji”, czy tez ,planowany czas ekspozycji” wystawy. Uzycie zresztg takich okredlen
bytoby niemozliwe z uwagi na to, ze warunki udzialu w postepowaniu muszg zostac
spetnione przez wykonawce na dzien sktadania ofert. Co wiecej, na rozumienie ww. warunku
udzialu w postepowaniu takie jak prezentowane przez Zamawiajgcego wskazywat
Odwotujgcy 2, ktéory we wniesionym odwotaniu odnosnie zarzutow dotyczacych
Przystepujagcego Deko-BAU stwierdzit, ze ,Zamawiajgcy Zzgdat zatem wykazania
doswiadczenia wynikajgcego z wystaw, ktére: a) byty eksponowane przez okres 3 lat, a przy
tym b) zostaty wykonane przez oferenta w okresie 5 lat przed terminem skfadania ofert”.

Odwotujgcy 1 w wykazie dostaw i ustug jako okres, w ktérym wystawa stata
w Centrum Geoedukacji w Kielcach zostala udostepniona podat 4 sierpnia 2019 r.
W wyjasnieniach z dnia 18 lutego 2021 r. Odwotujgcy 1 wskazat, ze: ,Wystawa w Centrum
Geoedukacji w Kielcach zostata udostepniona dnia 4 sierpnia 2019 roku i jest nadal
udostepniana w tej samej lokalizacji, przy czym planowany okres jej udostepniania to okres
nie krotszy niz 3 lata.” Z powyzszego wynika zatem, ze okres ekspozycji ww. wystawy statej
byt krétszy niz wymagany przez Zamawiajgcego (okres co najmniej 3 lat).

Za spoOznione na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamowienia Izba uznata
stanowisko Odwotujgcego 1 dotyczace: ,biorgc pod uwage skrocony okres referencyjny dla
podmiotéw prowadzgcych dziatalnosé krécej niz 5 lat (a zatem nawet dwa tygodnie, miesigc,
rok, itd.) nie jest mozliwym w takich wskazanych przyktadowo w nawiasie okresach
dziatalnosci, aby wystawa byta eksponowana przez okres 3 lat. Nieuzasadnione jest w zaden
sposob, aby wykonawcy prowadzgcy dziatalnos¢ krocej niz 5 lat, a ktérych wystawa zostata
otwarta w terminie dowolnie krétszym niz trzy lata (dowolnie — decyzjg Zamawiajgcego) byli
traktowani lepiej niz ci, ktérzy takowg dziatalno$¢ prowadzg przez okres minimum pieciu lat.”
W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego 1 sprowadzata sie w istocie do kwestionowania
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na  skonkretyzowaniu  warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa
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w rozdziale V ust. 2 lit. ¢1 lit. a SIWZ, a termin na jej zaskarzenie w drodze srodkéw ochrony
prawej uptynat. Stusznie takze wskazat Zamawiajacy, iz stanowisko Odwotujgcego 1 ma
wymiar czysto hipotetyczny, nie znajdujgcy potwierdzenia w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy, bowiem wykonawca New Amsterdam prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza od ok. 9 lat
(data rejestracji w KRS — 12.06.2012 r.). Za oderwany od realiéw sprawy Izba uznata takze
wywod Odwotujgcego 1 dotyczgcy demontazu lub zniszczenia wystawy — wszak Odwotujgcy
1 nie powolywat sie na takie okolicznoéci faktyczne w przypadku Wystawy statej w Centrum
Geoedukacji w Kielcach (poz. 1a zatgcznika nr 4 do SIWZ).

Warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 2 lit. cl lit. a
SIWZ nie spetniata realizacja zawarta w poz. 1b zatgcznika nr 4 do SIWZ wykonawcy New
Amsterdam — Muzeum Interaktywne (Centrum Edukacji Teatralnej) wykonana na rzecz
Narodowego Teatru Starego im. Heleny Modrzejewskiej w Krakowie. Wykonawca New
Amsterdam w zatgczniku nr 4 do SIWZ oswiadczyt, ze powierzchna wystawy statej wynosita
648m?2.

Odwotujgcy 1 w kontekscie ww. zarzutu akcentowat, iz Zamawiajgcy w zadnym
miejscu SIWZ nie zdefiniowat co rozumie przez powierzchnie wystawy statej,
w szczegdlnoéci nie wykluczyt mozliwosci zaliczenia do tej powierzchni — powierzchni
budynku, w ktorym zlokalizowano i zrealizowano wystawe statg, w tym tych czesci
i pomieszczen, ktére bedgc funkcjonalnie powigzane z wystawg nie petnig samodzielnie roli
wystawienniczej (szatnie, sale konferencyjne, korytarze), a sg niezbedne dla korzystania
z wystawy bedac jej czesciami skladowymi.

Odnoszgc sie do powyzszego Izba wskazuje, iz Odwotujgcy 1 pomingt, iz
Zamawiajgcy w tresci SIWZ (rozdziat V ust. 2 lit. c¢1 lit. a) zdefiniowat pojecie ,wystawy
statej” rozumianej jako wystawe zaprojektowang, wykonang dla instytucji kultury
i eksponowang w tej samej lokalizacji przez okres co najmniej 3 lat. Co wiecej, w ramach
przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy sformutowat w specyfikacji pojecie ,wykonanie
wystawy” jako wykonanie lub zakup, dostawe i montaz obejmujgcy tgcznie instalacje
artystyczne, ekspozytory, gabloty, zabudowy ekspozycyjne, sprzet i urzadzenia AV i IT
(w szczegdlnosci kioski multimedialne), oswietlenie ekspozycyjne oraz wykonanie, instalacje
i uruchomienie systemu sterowania multimediami i oSwietleniem, zarzgdzenie kontentem
multimedialnym. Jednoczesnie wykonanie wystawy statej miato odby¢ sie zgodnie
z warunkiem udziatu w postepowaniu: ,zaméwienia polegajgce na wykonaniu wystawy statej
o powierzchni min. 600,00 m2”. Innymi stowy, w $wietle wymogow SIWZ na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykonawca obowigzany byt wykazaé, ze na
powierzchni co najmniej 600 m? wykonat wystawe statg, przez co rozumie sie wykonanie lub
zakup, dostawe i montaz obejmujgcy tgcznie ww. elementy. Dalej wskazaé nalezy, iz

sformutowany w niniejszym postepowaniu warunek udzialu w postepowaniu dotyczyt
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powierzchni wystawy statej, a nie catej powierzchni danej instytucji kultury, czy tez
pomieszczen funkcjonalnie powigzanych z wystawg, niepelnigcych samodzielnie roli
wystawienniczej (szatnie, sale konferencyjne, korytarze). Co wiecej, sam Odwotujgcy 1
w tresci odwotania przyznatl, ze takie pomieszczenia jak szatnie, sale konferencyjne, czy
korytarze, nie petnig samodzielnie roli wystawienniczej, trudno zatem — nawet w $Swietle
zasad dos$wiadczenia zyciowego — ich powierzchnie doliczy¢ do powierzchni wystawy. Dalej
wskazaé nalezy, iz stusznie argumentowat Zamawiajgcy, ze Odwotujgcy 1 pominagt, iz
w specyfikacji skonkretyzowano pojecie ,wykonania wystawy”, tym samym gdyby nawet
uznag, iz ww. warunek mogt wywotaé u Wykonawcy uzasadnione watpliwosci (ktorych Izba
w zadnej mierze nie podziela), to po stronie Odwotujgcego 1 lezat obowigzek wykazania
Zamawiajgcemu, iz w pomieszczeniach przynaleznych typu szatnie, sale konferencyjne czy
korytarze w ramach omawianej realizacji na rzecz Narodowej Starego Teatru w Krakowie,
zrealizowano ,wykonanie lub zakup, dostawy i montaz obejmujacy tgcznie instalacje
artystyczne, ekspozytory, gabloty, zabudowy ekspozycyjne, sprzet i urzadzenia AV i IT
(w szczegdlnosci kioski multimedialne), oswietlenie ekspozycyjne oraz wykonanie, instalacje
i uruchomienie systemu sterowania multimediami i oSwietleniem, zarzgdzenie kontentem
multimedialnym”. Doda¢ nalezy, iz nawet w potocznym rozumieniu wystawa to miejsce,
w ktérym jest ekspozycja. Odwotujgcy 1 w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
w sktadanych Zamawiajgcemu wyjasnieniach z dnia 18 i 24 lutego 2021 r., jak i w toku
rozprawy przed lzbg nie przeprowadzit zadnego wywodu w powyzszym zakresie, jak réwniez
nie podjat jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej.

Za kluczowe dla oceny przedmiotowego zarzutu, wobec braku kontr dowodow ze
strony Odwotujgcego 1, Izba uznata stanowisko Narodowego Starego Teatru w Krakowie
zawarte w pismie z dnia 18 lutego 2021 r.,, w ktérym w odpowiedzi na wniosek
Zamawiajgcego wskazano, ze powierzchnia wystawowa MICET (obejmujgca zaréwno
przestrzen wystaw statych i czasowych) wynosita 470,61 m2. Powyzsze zatem
jednoznacznie potwierdza, iz wskazana przez Odwotujgcego 1 realizacja MICET (poz. 1b
wykazu dostaw i ustug) nie spetniata wymogu Zamawiajgcego dotyczgcego min. powierzchni
wystawy statej. Prawidiowa byta zatem czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na
stwierdzeniu, iz ww. ustuga nie potwierdza warunku udziatu w postepowaniu.

Warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 2 lit. c1 lit. a
SIWZ nie potwierdzata realizacja wystawy Hydropolis (poz. 1 ¢ zatgcznika nr 4 do SIWZ)
wykonana na rzecz MPWiK Wroctaw.

Odnos$nie zagadnienia ,instytucji kultury” lzba wskazuje, ze podtrzymuje w tym
zakresie dotychczasowe stanowisko, ktérego ponowne przywotywanie jest niecelowe.

Podkresli¢ jednak nalezy, iz sam Odwotujagcy 1 przyznat, ze MPWIK S.A. we Wroctawiu nie
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jest instytucjg kultury w rozumieniu ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci
kulturalnej.

W zakresie kwestii terminu realizacji zaméwienia oraz podmiotowego udziatu
w realizacji kazdej z trzech umoéw innego sktadu podmiotowego lzba wskazuje, iz gdyby
nawet przyjg¢ za stuszne stanowisko Odwotujgcego 1, ze Zamawiajgcy nie wylgczyt na
gruncie SIWZ mozliwosci taczenia kilkku uméw realizowanych dla tego samego
zamawiajgcego celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, to przede
wszystkim zauwazy¢ nalezy, iz protokét odbioru z 19.10.2015 r. i 21.10.2015 r. wskazuja, ze
nie mozna uch uzna¢ za spetniajgce warunek udzialu w postepowaniu, skoro zostaty
zrealizowane przed okresem realizacji wskazanym w SIWZ (5 lat). Z kolei Odwotujgcy 1 nie
przeprowadzit przed lzbg zadnego wywodu, z ktérego wynikatoby, ze wylgcznie powotanie
sie na umowe nr 1308/NZ/U/2014 (protokét odbioru koncowego z dnia 13 kwietnia 2016 r.)
bytoby wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, iz mimo wezwan wystosowanych do ww.
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, New Amsterdam nie wyjasnit watpliwosci
i uwag Zamawiajgcego, przez co nie sprostowat ciezarowi wykazania warunkow udziatu
w postepowaniu.

Wymogdéw Zamawiajgcego nie spetniata takze realizacja wystawy w Experience
Center, Arabia Saudyjska dla MT 2 Unit 1310. Odwotujacy 1 w ww. zakresie odestat do
argumentac;ji dotyczgcej kwestii ,instytucji kultury”, jak i ,okresu ekspozycji”.

Odnoszgc sie do kwestii ,instytucji kultury” Izba wskazuje, ze podtrzymuje w tym
zakresie dotychczasowe stanowisko, ktérego ponowne przywotywanie jest niecelowe. Dodac¢
jednak nalezy, iz powyzsza kwestia byta przedmiotem wyjasnien w toku postepowania
0 udzielenie zaméwienia, a wykonawca New Amsterdam nie sprostat obowigzkowi
wykazania, iz podmiot MT2 Unit 1310 (...) Dubaj jest instytucjg kultury. W wyjasnieniach
z dnia 18 lutego 2021 r. Odwotujgcy 1 wskazat, ze ,(...) gldbwnym inwestorem realizacji byt
podmiot PIF — Public Investment Fund (...). Sam przedmiot zlecenia, ktdre zostato przez
Wykonawce zrealizowany wskazuje na cel inwestycji, jak rowniez instytucjonalny
(Panstwowy) charakter Zamawiajgcego. W zarzadzie instytucji zasiadajg cztonkowie rodziny
krolewskiej oraz m.in. minister edukac;ji i kultury Arabii Saudyjskiej.” Powyzsze potwierdza,
ze Odwotujgcy 1 nie wykazat i nie wyjasnit statusu ww. podmiotu, o ktéorym nie Swiadczg
inwestorzy czy wspdlnicy, lecz realny status podmiotu, ktéry zgodnie z przedtozonymi
referencjami jest ,spotkg zarejestrowang i licencjonowang jako podmiot w strefie wolnego
handlu”. Dalsze stanowisko Odwotujgcego 1 zawarte w pismie z dnia 24 lutego 2021 r. de
facto stanowito polemike z wezwaniem wystosowanym przez Zamawiajgcego, ktérego tres¢
nie zostata zakwestionowana przez Wykonawce przy uzyciu srodkow ochrony prawnej. Jak

wskazat w ww. pismie Odwotujgcy 1 ,w kwestii trapigcego Zamawiajgcego problematu pod
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hastem ,instytucja kultury” Wykonawca odsyta do wyjasnien powyzej. Dodaé tutaj jedynie
trzeba, ze idac torem myslenia Zamawiajgcego Wykonawca nie mogtby sie szczycié¢
realizacjami (przedstawia¢ stosownych referenc;ji) dla podmiotéw zagranicznych dziatajgcych
(majacych siedzibe) w krajach, w ktérych nie funkcjonuje sformalizowana procedura i sposéb
zaliczania podmiotéw do grona instytucji kultury, tak jak to rozumie Zamawiajgcy; innymi
stowy takich krajow, w ktérych podmiot prowadzagcy dziatalnos¢ kulturalng nie jest instytucjg
kultury w rozumieniu ustawy wskazanej w pismie z dnia 22 lutego 2021 roku i tam przyjetej
definicji (taka ustawa po prostu nie obowigzuje w innych niz Polska krajach, szczegdlnie
w Arabii Saudyjskiej). Nie sposéb zatem odszuka¢ danego zamawiajgcego postugujgc sie
numerem z rejestru Ministra kultury wzglednie innego rejestru.”

Nie umknefa uwadze lzby okolicznosé, iz Odwotujacy 1 w toku rozprawy nie
przedstawit zadnego stanowiska, ktére w sposéb jednoznaczny wyjasnitoby status podmiotu
MT2 Unit 1310 (...) Dubaj. I1zba wskazuje, iz Odwotujgcy 1 nie podwazyt ztozonych przez
Zamawiajgcego dowodow ze stron internetowych ww. podmiotu, z ktérych wynika, ze MT2
Unit 1310 (...) Dubaj jest ,neutralng agencjig bez przynaleznosci medialnej
i uprzedzen”, ktéra oferuje min. animacje 3D, modele architektoniczne, ustugi multimedialne,
fotograficzne, reklamowe, wirtualne wycieczki, cyfrowe kodowanie audio — wideo.
Podsumowujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to bierna postawa Odwotujgcego 1
w wyjasnieniu i wykazaniu w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego statusu podmiotu
MT2 Unit 1310 (...) Dubaj, a nie brak precyzji w definiowaniu poje¢ w specyfikacji byta
przyczyna, dla ktérej Zamawiajgcy nie moégt w sposéb kompletny zweryfikowaé wskazanej
ustugi w poz. 1d wykazu dostaw i ustug.

W przedmiocie rozumienia ,okresu ekspozycji wystawy” Izba podtrzymuje
dotychczasowg argumentacje zaprezentowang powyzej, tym samym niezasadne jest jej
powielanie. Doda¢ nalezy, iz z tresci zatgcznika nr 4 do SIWZ Odwotujgcego 1 wynika, iz
przedmiotowa wystawa zostata udostepniona od 05.2019 r. W pismie z dnia 18 lutego 2021
r. Odwotujgcy 1, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, wyjasnit, ze: ,Wystawa
Experience Center zostata udostepniona w maju 2019 roku i jest nadal udostepniana w tej
samej lokalizacji, przy czym planowany okres jej udostepniania to okres nie krétszy niz 3
lata.” Z powyzszego wynika zatem w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze okres ekspozyciji
ww. wystawy byt krétszy niz okreslony w specyfikacji (okres co najmniej 3 lat). Odwotujacy 1,
podobnie jak w przypadku wystawy, o ktérej mowa w poz. 1a wykazu dostaw
i ustug catkowicie pominat, iz warunki udzialu w postepowaniu winny zosta¢ spetnione
najpdzniej na dzienh skfadania ofert.

Biorgc pod rozwage powyzsze, w tym wystosowane juz do Odwotujgcego 1
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, Izba uznata, ze czynnos¢ Zamawiajgcego

polegajgca na wykluczeniu wykonawcy New Amsterdam na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
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ustawy Pzp byta prawidtowa. W konsekwencji oferta Odwotujacego 1 prawidtowo zostata
uznana za odrzucong w Swietle art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Jednoczesnie w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach Zamawiajgcego naruszenia

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Sprawa o sygn. akt: KIO 1079/21
Zarzut wykluczenia Odwotujacego — TRIAS AVI z postepowania

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
poprzez przyjecie, ze wykonawca TRIAS AVI nie posiada wymaganej zdolnosci technicznej
lub zawodowej powotujgc sie na wykonanie zaméwienia polegajgcego na ,Kompleksowym
wykonaniu ekspozycji Centrum Pienigdza NBP im. Stawomira S. Skrzypka” albowiem
Narodowy Bank Polski nie jest ,instytucjg kultury” w rozumieniu rozdziatu V ust. 2 lit. ¢1 lit. a
SIWZ, podczas gdy zaoferowana przez Odwotujgcego 2 zdolnoé¢ techniczna lub zawodowa
warunki te spetnia, gdyz zaoferowana wystawa zostata wykonana na rzecz ,instytucji kultury”
zgodnie z postanowieniami SIWZ. Nie potwierdzit si¢ takze zwigzany z ww. zarzutem -
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcéw, a takze zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Jak wskazat w tresci odwotania Odwotujgcy 2: ,istotg sporu i jednoczesnie podstawg
do wniesienia przedmiotowego odwotania jest koniecznos¢ udzielenia przez Krajowg lzbe
Odwotawczg odpowiedzi na pytanie: czy i na ile pojecie ,instytucji kultury”, o ktérym mowa
w rozdziale V ust. 2 lit. ¢1 lit. a SIWZ winno opiera¢ sie na literalnym brzmieniu, a na ile
winno odnosi¢ sie do ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu
dziatalnosci kulturalnej (Dz. U. z 2020 r. poz. 194)".

Izba wskazuje, iz podtrzymuje argumentacje dotyczgcg rozumienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa
w rozdziale V ust. 2 lit. c1 lit. a SIWZ przedstawiong powyzej w ramach odwotania
wniesionego przez New Amsterdam (sygn. akt: KIO 1073/21), tym samym niezasadne jest
jej powielanie.

W ocenie Izby w okolicznosciach niniejszego sporu racje nalezy przyznac
Zamawiajgcemu, iz wykonawca TRIAS AVI w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp nie wykazat, iz Narodowy Bank Polski, na rzecz ktorego
zrealizowano wystawe (poz. 1b zatgcznika nr 4 do SIWZ) jest instytucjg kultury w rozumieniu
powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa. Wskazac¢ nalezy, iz Odwotujgcy 2 nie
twierdzit przy tym, ze NBP jest instytucjg kultury w rozumieniu przepiséw ustawy
o dziatalnosci kulturalnej, lecz stat na stanowisku, ze Narodowy Bank Polski poprzez
realizowang dziatalnos¢ statutowg ma zwigzek z kulturg, czy tez wykonuje dziatalnosé

kulturalna.
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Podkredli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w ramach ww. warunku udziatu w postepowaniu
oczekiwat, by wykonawcy wykazali, ze zaprojektowali i wykonali co najmniej dwie wystawy
state dla instytucji kultury, nie za$ na rzecz podmiotu/instytucji, ktéra ma jakikolwiek zwigzek
z kulturg czy dziatalnoscig kulturalng, jak oczekiwatby tego Odwotujgcy 2. Innymi stowy,
Zamawiajacy wymagat by realizacja wystaw statych nastgpita na rzecz podmiotu — ,instytucji
kultury”, ktérego okreslone cechy (np. wpis do rejestru instytucji kultury, wskazac przy tym
nalezy, iz nie ma podziatu na instytucje kultury posiadajgce numer w rejestrze kultury
i nieposiadajgce numeru w rejestrze kultury.) wynikajg z ustawy o dziatalnosci kulturalnej,
a zatem z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, ktére wigzg tak Zamawiajgcego,
jak i Wykonawcow. Warto rowniez wskazaé, iz Zamawiajgcy na gruncie specyfikacji nie
redefiniowat pojecia ,instytucja kultury” wynikajgcego z przepisow ustawy o dziatalnosci
kulturalnej, a sam Wykonawca w toku postepowania o udzielenie zamowienia nie zgtaszat
Zamawiajagcemu watpliwosci w rozumieniu ww. pojecia. Co istothe, Odwotujgcy 2 nie
zakwestionowat czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu Wykonawcy do podania
nr wpisu do rejestru instytucji kultury wtasciwego dla NBP, w sytuacji gdy uwazat, ze zgdanie
Zamawiajgcego w ww. zakresie w sSwietle wymogdw specyfikacji byto nieuprawnione albo tez
mogto doprowadzi¢ do nierownego traktowania wykonawcéw podczas weryfikacji sytuacji
podmiotowej wykonawcow w zakresie warunku okreslonego w rozdziale V ust. 2 lit. c1 lit. a
SIWZ.

W koncu dodac nalezy, iz Odwotujacy 2 w ztozonych wyjasnieniach nie podat definicji
instytucji kultury, nawet w znaczeniu potocznym. Trafie zauwazyt Zamawiajgcy, iz lektura
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego 2 w toku postepowania stanowita probe
konwalidacji popetnionego btedu, podczas ktérej Wykonawca sam ,siegnat” do innej definiciji
(dziatalnosci kulturalnej) wynikajgcej z ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci
kulturalnej, mimo Zze jego zdaniem ustawa ta nie powinna znalezé zastosowania
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, z uwagi na brak
wyraznego odestania w SIWZ.

Za irrelewantng w przedmiotowej sprawie Izba uznata argumentacje Odwotujgcego 2,
ktory wskazywat, iz gdyby Odwotujgcy 2 wykazat sie realizacjg inwestycji Muzeum Pienigdza
dla Osterreichische Nationalnbank, stanowigcej bezposredni odpowiednik polskiego Centrum
Pienigdza, to taka wystawa zostataby zaakceptowana przez Zamawiajgcego jako spetniajgca
wymogi specyfikacji, podczas gdy taka sama inwestycja w Polsce dla NBP - zdaniem
Zamawiajgcego — warunku nie spetnia. Odnoszgc sie do powyzszego wskazac nalezy, ze
rozwazania Odwotujgcego 2 majg charakter hipotetyczny i nie znajdujg potwierdzenia
w rozpoznawanym przez lzbe stanie faktycznym. Odwotujgcy 2 nie przedstawit w ramach

wykazu dostaw i ustug Zzadnej realizacji poza granicami Polski, w tym na rzecz Muzeum
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Pienigdza przy Banku Centralnym w Austrii, przez co trudno zarzuci¢ Zamawiajgcemu
niekonsekwencje oraz nierowne traktowanie wykonawcéw w tej sprawie.

Majgc na uwadze powyzsze - w ocenie Izby - Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy
ocenit, ze Odwotujacy 2 w skiadanych w toku postepowania o udzielenie zamowienia
wyjasnieniach — nie wykazat, iz realizacja podana w poz. 1b wykazu dostaw i ustug zostata
wykonana na rzecz instytucji kultury. Wobec wyczerpania wzgledem Odwotujgcego 2
instytucji okreslonych ustawg Pzp, w tym wezwanh w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,
wykonawca TRIAS AVI podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp podczas badania

sytuacji podmiotowej wykonawcy TRIAS AVI.

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum Deko-BAU z postepowania

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, wzglednie
naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Deko-BAU z postepowania oraz odrzucenia jego oferty z uwagi na to, iz Konsorcjum Deko-
BAU nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale
V ust. 2 lit. ¢1 lit. a SIWZ, wzglednie poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien
oraz uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu w powyzszym zakresie, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty
ww. wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i podlegat
wykluczeniu. Nie potwierdzit sie takze skorelowany z ww. zarzutem — zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow, a takze zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia. Stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnieh oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. W mys$l art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa
takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych

oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.
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Bezspornie wykonawca Konsorcjum Deko-BAU w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajagcego przedtozyt wykaz dostaw i ustug (zatgcznik nr 4 do SIWZ), w ktérym na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale
w rozdziale V ust. 2 lit. ¢1 lit. a SIWZ wykazat sie realizacjg czterech wystaw, tj.: poz. 1a —
Dostawa oraz montaz ekspozycji statej w Muzeum Piosenki Polskiej w Opolu, poz. 1b —
Wykonanie wystawy statej i zakup wyposazenia na potrzeby Muzeum Pamieci Sybiru, poz.
1c — Spitzmaus Mummy in a Coffin and Other Treasure oraz poz. 1d — Wystawa stata
o tematyce etnograficznej. Odwotujgcy 2 w ramach wniesionego odwotania zakwestionowat
spetnienie wymogow SIWZ przez zaméwienia wskazane przez Konsorcjum Deko-BAU
w poz. 1b, 1c oraz 1d zatacznika nr 4 do SIWZ.

Dalej Izba wskazuje, iz poza sporem miedzy Stronami postepowania odwotawczego
byto to, iz zamdwienie wskazane w poz. 1a zatgcznika nr 4 Konsorcjum Deko-BAU spetniato
wymogi Zamawiajgcego (zamoéwienie niezakwestionowane przez TRIAS AVI w ramach
srodkéw ochrony prawnej). Co wiecej, w toku postepowania odwotawczego Izba ustalita, ze
wymogow Zamawiajgcego nie potwierdzaty realizacje zawarte w poz. 1b oraz 1c zatgcznika
nr 4 do SIWZ — okolicznos¢ bezsporna miedzy Stronami. Powyzsze wynika w szczegolnosci
z odpowiedzi na odwotanie (str. 19), stanowiska Przystepujgcego zaprezentowanego w toku
rozprawy oraz wyjasnien Konsorcjum Deko-BAU zawartych w pismie z dnia 5 marca 2021 r.,
w ktéorym Wykonawca prosi o ,wykreslenie jako spetniajgcej wymogi wiedzy i doswiadczenia
wystawy Spitzmaus Mummy in a Coffin and Other Treasure”. Tym samym dla oceny
spetnienia omawianego warunku udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum Deko-BAU
niezbedne byto ustalenie, czy ustuga wskazana w poz. 1d zatgcznika nr 4 do SIWZ spetniata
wymogi Zamawiajgcego (Zamawiajacy wymagat co najmniej 2 zamoéwien polegajgcych na
wykonaniu wystawy statej o powierzchni min. 600 m2 i warto$ci co najmniej 5 milionow
ztotych brutto kazde zamodwienie).

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut w granicach wyznaczonych trescig odwotania lzba
stwierdzita, iz wykonawca Konsorcjum Deko-BAU wykazat, ze wystawa podana w poz. 1d
zatgcznika nr 4 do SIWZ spetniata wymogi Zamawiajgcego okreslone w rozdziale V ust. 2
lit. cl lit. a SIWZ. Izba miata na wzgledzie przede wszystkim wyjasnienia wykonawcy
Konsorcjum Deko-BAU ztozone w powyzszym zakresie zawarte w piSmie z dnia 26 marca
2021 r., z ktérymi Odwotujgcy 2 w ogole nie polemizowat.

Za nietrafione Izba uznata stanowisko Odwotujgcego 2 jakoby rzeczona wystawa nie
powinna zosta¢ uwzgledniona przez Zamawiajgcego jako spetniajgca postanowienia SIWZ
z uwagi na to, ze nie zostata wykonana na rzecz polskiej instytucji kultury, jak réwniez nie
zostata wykonana na rzecz instytucji wpisanej do polskiego rejestru instytucji kultury. W tym
miejscu wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w ramach warunku udziatu w postepowaniu,

o ktéorym mowa w rozdziale V ust. 2 lit. c1 lit. a SIWZ postawit wymdg, aby wystawa stata
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zostata zaprojektowana, wykonana dla instytucji kultury, a nie jak twierdzit Odwotujgcy 2 —
dla ,polskiej instytucji kultury”. To od wykonawcow zalezato, jakie realizacje zostanag
przedstawione Zamawiajgcemu. W ocenie Izby oczywistym jest, ze w przypadku realizacji na
terenie Polski nalezato zweryfikowac realizacje (wystawe) przez pryzmat polskiego porzadku
prawnego, w tym zgodnie z przepisami ustawy o dziatalnosci kulturalnej. Z kolei w przypadku
realizacji wystaw na rzecz podmiotéw zagranicznych nalezato wzig¢ pod uwage porzadek
prawny miejsca realizacji wystawy, a jej uznanie zalezatoby od wykazania przez wykonawce
(na ktérym cigzy obowigzek wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu), ze
zostata wykonana na rzecz instytucji kultury w miejscu wykonania. Tym samym za
nielogiczng lzba uznata argumentacje Odwotujgcego 2 zaprezentowang na str. 12 odwofania
dotyczgcag dwojakiego rozumienia pojecia ,instytucja kultury”. Odwotujgcy 2 w istocie btednie
odczytat omawiany warunek udziatu w postepowaniu sprowadzajgc go do wykazania sie
realizacjg wystawy na rzecz ,polskiej instytucji kultury”, ,wpisanej do polskiego rejestru
instytucji kultury”, podczas gdy powyzsze nie wynikato z tresci specyfikacji. Co wiecej,
argumentacja Odwotujgcego 2 w powyzszym zakresie to wnioskowanie ad absurdum.
Trudno oczekiwac¢, w przypadku wystaw wykonanych poza granicami Polski, aby podmioty,
na rzecz ktorych wystawy zostaty zrealizowane, byt oceniane w Swietle polskiego porzadku
prawnego (czy jest to instytucja kultury, czy tez nie), co tez — zdaniem Odwotujgcego 2 —
miatoby uzasadnia¢ wykluczenie Konsorcjum Deko-BAU na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp.

Przechodzac stricte do poz. 1d zatgcznika nr 4 do SIWZ Konsorcjum Deko-BAU
dotyczacej ,Wystawy statej o tematyce etnograficznej” zrealizowanej dla Wetimuseum Wien
wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy 2 nie przedstawit zadnej argumentacji, ktéra podwazytaby
oSwiadczenie Przystepujgcego Deko-BAU zawarte przede wszystkim w wyjasnieniach
z dnia 26 marca 2021 r., iz ww. podmiot jest instytucjg kultury w rozumieniu prawodawstwa
austriackiego. Powyzsza okoliczno$¢ z kolei znajduje potwierdzenie w ztozonym przez
Zamawiajgcego wyciggu z ustawy o Muzeum Federalnym z 2002 r. BGBI. | nr 14/2002
ostatnio zmieniona przez BGBI. | nr 66/2015, w ktérej z § 1 i 2 wprost wynika, ze
Weltmuseum Wien jest federalng instytucjg kultury. Odwotujgcy 2 nie przedstawit tymczasem
zadnego kontr dowodu w ww. zakresie.

W koncu Izba stwierdza, ze Odwotujgcy 2 nie odnidst sie w uzasadnieniu odwotania
do podniesionej wytgcznie w petitum kwestii niespetnienia przez realizacje, o ktorej mowa
w poz. 1d zatgcznika nr 4 Konsorcjum Deko-BAU wymagan Zamawiajacego dotyczgcych
powierzchni, zakresu i wartosci prac wykonanych przez Deko-BAU Sp. z 0.0. z siedzibg
w Lubinie. Nie sposéb zatem stwierdzic€, iz zarzut w ww. zakresie zostat skonkretyzowany.

W konsekwencji powyzszych rozwazan trudno w okolicznosciach przedmiotowe;j

sprawy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy naruszyt naczelne zasady udzielania zamoéwien
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publicznych wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp podczas weryfikacji podmiotowej obu
wykonawcéw, tj. Konsorcjum Deko-BAU oraz Odwolujgcego 2. Zamawiajgcy réwno
potraktowat ww. wykonawcéw badajgc wskazane w wykazie dostaw i ustug realizacje pod
katem spetnienia wymogu dotyczacego ,instytucji kultury”, niezaleznie od miejsca realizacji
wystawy. Z kolei to jakie wymogi musi spetni¢ dany podmiot, aby zostat zakwalifikowany jako
»instytucja kultury” w danym kraju zalezy od jego prawodawstwa, a nie stanowi nieréwnego
traktowania wykonawcéw przez Zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze brak byto podstaw do uznania, iz wykonawca Konsorcjum
Deko-BAU nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale
V ust. 2 lit. cl lit. a SIWZ, a jego oferta winna zosta¢ uznana za odrzucong. Tym samym
zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, wzglednie art. 26

ust. 3 i 4 ustawy Pzp, nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Deko-BAU — brak wniesienia wadium

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Deko-BAU, ktéra nie zostata zabezpieczona
wadium z uwagi na nieprawidtowy sposob jego wniesienia, gdyz tre$¢ gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 998056156045 z dnia 28 stycznia 2021 r. nie obejmuje
wszystkich wykonawcow wchodzacych w skfad konsorcjum, to jest nie obejmuje cztonkow
konsorcjum, co skutkuje niespetnieniem podstawowego celu wnoszenia wadium, ktérym jest
nalezyte zabezpieczenie roszczen Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wadium nie zostato wniesione lub zostalo wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli
zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.

Bezspornie wykonawca Konsorcjum Deko-BAU ziozyt wraz z ofertg gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr 998056156045 z dnia 28 stycznia 2021 r. W tresci ww.
gwaranc;ji jako zobowigzanego wskazano jedynie Deko-BAU Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubinie
(lidera konsorcjum), a zatem jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o przedmiotowe zamodwienie publiczne w ramach konsorcjum firm Deko-BAU Sp. z o.o.
z siedzibg w Lubinie oraz Grupa Clue Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Krakowie. Powyzsze
okolicznosci - zdaniem Odwotujgcego 2 — wskazywaty, ze wykonawca Konsorcjum Deko-
BAU wnidst wadium w sposob nieprawidtowy.

Na wstepie wskazac nalezy, ze zarbwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej oraz sgdéw okregowych, na przestrzeni ostatnich lat mozna dostrzec
przeciwstawne stanowiska dotyczgce prawidtowosci wniesienia przez konsorcjum gwarancji
wadialnej, w ktoérej tresci nie zostali wymienieni wszyscy czionkowie konsorcjum.

Ww. kwestia byta takze przedmiotem wyroku Sgdu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r. sygn.
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akt: IV CSK 86/17. Sad Najwyzszy rozstrzygajac spor w przedmiocie wadium ztozonego
w formie gwarancji ubezpieczeniowej przez wykonawcédw wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia podkreslit, ze takie mozna uznaé¢ za prawidlowe i wystarczajace
jedynie wowczas, gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta
oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia doprowadzit do aktualizacji przestanek
zatrzymania wadium, okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Ponadto w wyroku tym wskazano, ze ,nalezy zgodzi¢ sie z Prezesem Urzedu
Zamowien Publicznych, ze Sad Okregowy bftednie ocenit, iz obcigzajgce wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia obowigzki, ktore zabezpiecza wadium,
nie majg charakteru solidarnego. Whniosku takiego nie uzasadnia brak wyraznej regqulacji
ustawowej w tym wzgledzie ani rozumowanie a contrario na podstawie art. 141 ZamPublU.
Decydujgce znaczenie ma natomiast stwierdzenie, Zze przedmiotem obowigzkdw, ktérych
naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium ( art. 46 ust. 4a i 5 ZamPublU), sg $wiadczenia
niepodzielne. Takze bowiem wtedy, gdy wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia
wspdlnie, zamowienie jest jedno, jedna (wspdlna) jest sktadana przez nich oferta i jako
wspdlne powinny by¢ postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z jej ztoZzeniem oraz
wadium. Jedynie czeSciowe wykonanie tych obowigzkéow - ich wykonanie przez
poszczegolnych wykonawcoéw w odniesieniu do nich samych, bez ich wykonania przez
pozostatych - nie ma zadnej warto$ci dla Zamawiajgcego, nie umozliwia bowiem wyboru
oferty ani zawarcia umowy. Dlatego tez nalezy uznac, zgodnie zart. 380 § 1KC, ze
wykonawcy ubiegajgcy sie wspolnie o udzielenie zamowienia ponoszg solidarng
odpowiedzialnoS¢ za ich wykonanie. In casu oznacza to, ze w razie niewykonania
ktoregokolwiek z obowigzkow przez R. sp. z 0.0. odpowiedzialno$c z tego tytutu ponositby
takze P.B.(...) S.A. W przypadku wniesienia wadium w pienigdzu wyrazatoby sie to w tym, ze
Zamawiajgcy miatby podstawe do jego zatrzymania w catosci, chocby bezposrednig
przyczyng zatrzymania byty tylko zaniechania R. sp. z 0.0.”

Dalej SN zauwazyt, ze decydujgce znaczenie dla okreslenia zakresu zobowigzania
gwaranta ma catoSciowa wykfadnia tresci gwarancji, zgodnie z regutami wykfadni
o$wiadczen woli, o ktorych mowa w art. 65 KC. W powotanym wyroku Sad Najwyzszy
zaakcentowat réwniez, ze w sytuacji, w ktorej jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce,
wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia,
wskazano w gwarancji jedynie jednego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie
o udzielenie zamdwienia, a wskazane w dokumencie przyczyny uzasadniajgce zgdanie
zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5ustawy Pzp, decydujgce
znaczenie winna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezgcych po jego stronie”,

o ktérym mowa zaréwno w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak i w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp,
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wskazujgc: ,Rozwazenia wymaga - w $wietle czynnikbw wskazanych w art. 65 KC
(zwtaszcza ustalonych zwyczajéw, praktyki ubezpieczeniowej) - czy okreslenie to obejmuje
sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca
W niej wymieniony réwniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialnos¢. Inaczej méwiac,
wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” moze byc¢
utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktére odpowiada”. Ma to takze znaczenie dla
dopuszczalnosci ztozenia przez beneficjenta stosownego oswiadczenia o tym, ze zaistniaty
przyczyny aktualizujgce zobowigzanie gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca
zatrzymanie wadium tkwi bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwaranc;ji
- a tym samym spetnienia formalnej przestanki zaptaty”.

W okolicznoéciach przedmiotowej sprawy Izba uznata, iz Konsorcjum Deko-BAU
wniosto wadium w prawidtowej formie. Izba wzieta pod uwage, iz Odwotujgcy 2 nie
kwestionowat w odwotaniu tresci zlozonej gwarancji (poza komparycjg w zakresie
dotyczgcym zobowigzanego), jak rowniez nie wskazywat, ze ztozona przez Konsorcjum
Deko-BAU gwarancja wadialna nie spetniala wytycznych Zamawiajgcego wynikajgcych
z SIWZ. Zdaniem Izby w okolicznosciach sporu kluczowe znaczenie miato to, czy gwarant
miat wiedze/Swiadomos¢ co do dziatania zlecajgcego (Deko-BAU Sp. z 0.0.) jako lidera
konsorcjum oraz to, czy ztozona gwarancja ubezpieczeniowa spetnia swojg podstawowg
funkcje, a zatem czy daje mozliwos¢ zaspokojenia zamawiajgcego w razie ziszczenia sie
przestanek wskazanych w tresci dokumentu, a wynikajgcych z przepisow ustawy Pzp.

Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem Odwotujgcego 2, jakoby gwarancja wadialna
ztozona przez Konsorcjum Deko-BAU nie zapewniala Zamawiajgcemu mozliwosci
skutecznej realizacji roszczen jakoby z tego powodu, ze Gwarant nie posiadat wiedzy na
temat tego, iz Deko-BAU Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubinie bedzie sktadat oferte w niniejszym
postepowaniu jako jeden z czionkow konsorcjum, czy chocby upowazniony petnomocnik
konsorcjum. Jak wynika z okolicznosci faktycznych przedmiotowej sprawy, Gwarant —
Ubezpieczyciel miat petng wiedze, iz oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia bedzie sktadato konsorcjum firm: Deko-BAU Sp. z o.0. oraz Grupa Clue
Sp. z 0.0. Sp. k., co potwierdza wprost przedtozony przez Przystepujgcego wniosek z dnia
27 stycznia 2021 r. skierowany do Miedziowego Centrum Ubezpieczen SILESIA w Lublinie,
opatrzony datg wptywu z 28 stycznia 2021 r. przez agenta ubezpieczeniowego. Powyzsze
jest spojne z zawartym przez czionkdéw konsorcjum Deko-BAU porozumieniem w sprawie
wptaty wadium i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, z ktérego wynika, iz to lider
konsorcjum — Deko-BAU Sp. z 0.0. jest podmiotem uprawnionym m.in. do wniesienia
wadium, w tym do pokrycia naleznosci z tytutu pozyskania obu gwarancji

ubezpieczeniowych. Strony ww. porozumienia ustality, ze zabezpieczeniem roszczen ww.
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gwarancji na rzecz UNIQUA TU S.A. mogacych powsta¢ z tytutu umowy o gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium i gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty nalezytego
wykonania umowy bedg dla kazdej umowy z osobna po jednym wekslu wtasnym in blanco
wraz z deklaracjg wekslowg wystawionym przez lidera konsorcjum, a poreczonym przez
czionka konsorcjum opatrzonym klauzulg ,bez protestu”. Izba wskazuje, iz Odwotujacy 2 nie
odniést sie w toku rozprawy do ww. dowodow, lecz stat na stanowisku, ze czynnosci
wniesienia wadium nie mozna konwalidowaé, wiec wszystkie pdzniejsze dziatania czy
oswiadczenia, w szczegdlnosci o$wiadczenia gwaranta nie majg znaczenia dla oceny
skutecznosci wniesienia wadium. Odnoszgc sie do powyzszego zauwazy¢ nalezy, iz ww.
dokumenty, w tym w szczegodlnosci wniosek Deko-BAU Sp. z o0.0. skierowany do
Miedziowego Centrum Ubezpieczen SILESIA w Lublinie oraz porozumienie zawarte przez
cztonkdw konsorcjum w sprawie wptaty wadium i zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy zostaty wystawione przed uptywem terminu sktadania ofert (29 stycznia 2021 r.), tym
samym w okolicznosciach zawistego przed |Izbg sporu nie mozna mowic
0 prébie konwalidacji tresci ztozonej gwarancji wadialnej przez pézniejsze oswiadczenia
gwaranta. Z powyzszego W ocenie Izby w sposob jednoznaczny wynika, iz Gwarant —
w Swietle ztozonego wniosku z dnia 27 stycznia 2021 r. — w dacie wystawienia gwarancji
wadialnej przyjat na siebie odpowiedzialnos¢ za zachowanie wszystkich konsorcjantéw,
mimo ze w komparycji gwarancji ubezpieczeniowej jako zobowigzanego podano wylgcznie
lidera, tj. Deko-BAU Sp. z o.0.

Dodatkowo wskazaé¢ nalezy, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 10 marca 2021 r.
wystgpit do UNIQA TU S.A. o wskazanie, czy przedmiotowa gwarancja ubezpieczeniowa
obejmuje swoim zakresie wszystkie podmioty tworzgce konsorcjum (dwdch wykonawcow),
czy tez swoim zakresem obejmuje jedynie zobowigzanego, tj. Deko-BAU Sp. z o.0.
W odpowiedzi na powyzsze pismem z dnia 15 marca 2021 r. Gwarant potwierdzit waznosé
gwarancji zaptaty wadium wystawionej na wniosek Deko-BAU Sp. z 0.0. stanowigcej
zabezpieczenie oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Deko-BAU Sp. z 0.0. oraz Grupa Clue
Sp. z 0.0. Sp. k.

Izba w okolicznosciach niniejszej sprawy, majgc na uwadze wytyczne zawarte w ww.
wyroku Sgdu Najwyzszego, wzieta takze pod uwage, iz Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ
(rozdziat X) zadnych szczegdélnych wymogoéw dotyczgcych wniesienia wadium przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym przede
wszystkim, ze w tresci gwarancji wadialnej winni zosta¢ wskazani wszyscy cztonkowie
danego konsorcjum. Oznacza to, iz w ww. zakresie Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom
pewng swobode. Dostrzec nalezy, ze rowniez przepisy ustawy Pzp nie zawierajg wymagan,

aby w przypadku wspolnego ubiegania sie o zamdwienie publiczne wadium bylo wnoszone
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w jaki§ szczegolny sposéb, w tym aby w przypadku gwarancji wadialnych w ich tresci
wymieniono wszystkie podmioty tworzgce konsorcjum.

Zdaniem Izby okolicznos¢, iz w tresci gwarancji ubezpieczeniowej wskazano jako
zobowigzanego wytgcznie Deko-BAU Sp. z o0.0. nie przesadza, ze w przypadku, gdy
przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy
pominietego w gwarancji - Ubezpieczyciel, w swietle postanowien gwarancji, odméwi wyptaty
kwoty ustalonej tytulem wadium. W zakresie mozliwosci zaspokojenia sie Zamawiajgcego
z omawianej gwarancji wadialnej nalezy stwierdzi¢, ze wskazanie w niej tylko jednego
z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia nie dyskwalifikuje
gwarancji i mozliwosci zaspokojenia sie z niej przez Zamawiajgcego w przypadku zaistnienia
ktorejkolwiek z sytuacji, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Zauwazy¢ nalezy,
ze przestanki zatrzymania wadium, o ktérych mowa w tych przepisach, odnoszg sie do
wykonawcy. Jednak, co wymaga podkreslenia, w Swietle art. 23 ust. 3 ustawy Pzp
w przypadku wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do tych wykonawcow.

Podsumowujac powyzsze |zba uznata, ze wobec jednoznacznego wykazania przez
Przystepujgcego, iz Gwarant w dacie wystawienia gwarancji wadialnej (28 stycznia 2021 r.)
miat petng wiedze o wykonawcach wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia,
ktorzy planowali ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, co tez dodatkowo zostato
potwierdzone pismem UNIQA TU S.A. z dnia 15 marca 2021 r., brak byto podstaw do
uznania, ze zaspokojenie roszczen Zamawiajgcego w sytuacji ziszczenia sie przestanek
wskazanych w tresci dokumentu gwarancji, a wynikajgcych z przepiséw ustawy Pzp, bytoby
niemozliwe. Z uwagi na powyzsze zarzucany w odwotaniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 7b ustawy Pzp wobec oferty wykonawcy Konsorcjum Deko-BAU nie zastugiwat na
uwzglednienie.

W konsekwencji powyzszego nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1

ustawy Pzp poprzez wybdr oferty wykonawcy Konsorcjum Deko-BAU jako najkorzystniejszej.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy nPzp w zw. z § 5 pkt 2 lit. a) i b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U.z 2020 r. poz. 2437). Wobec powyzszego lzba zasgdzita od Odwotujgcego 1
(sprawa o sygn. akt: KIO 1073/21) oraz Odwotujgcego 2 (sprawa o sygn. akt: KIO 1079/21)
na rzecz Zamawiajgcego koszty strony poniesione w sprawie o sygn. akt: KIO 1073/21 oraz
KIO 1079/21 z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw dojazdu stanowigce kwote

3900 zt w kazdej z ww. spraw.
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Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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