Sygn. akt: KIO 2241/15

WYROK
z dnia 3 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 29 pazdziernika 2015 r. oraz 2 listopada 2015 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2015
r. przez Odwotujgcego — BUD-INVENT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie przy ul. towickiej 19, 02-574 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Muzeum Sztuki Nowoczesnej w

Warszawie, ul. Panska 3, 00-124 Warszawa
przy udziale

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdéwienie ECM Group Polska Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie przy ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa, PORTICO PROJECT
MANAGEMENT Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig i Wspélnicy S.K. z siedzibg
w Warszawie przy ul. Gdanskiej 27/31, 01-633 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — BUD-INVENT Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00
gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiimiiiiiirneinneanes
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — Muzeum  Sztuki
Nowoczesnej w warszawie, w trybie przetargu ograniczonego na $wiadczenie ustug
Inzyniera Kontraktu (nr postepowania: 8/MNS/PO/2015), ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 3 kwietnia 2015 r., 2015/S 066-116367, wobec
powtdrzonej czynnosci badania i oceny wnioskbw o0 dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, w dniu 15 pazdziernika 2015 r. zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wykonawcy Bud-Invent Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 2241/15).
Informacje o czynnosci stanowigcej podstawe odwotania Zamawiajacy przekazat
Odwotujgcemu w dniu 07.10.2015 r. droga elektroniczng (aktualizacja informacji o spetnianiu
warunkow udziatu w postepowaniu).

Do postepowania odwotawczego przystgpito w dniu 21.10.2015 r. po stronie
Zamawiajgcego konsorcjum w sktadzie ECM Group Polska S.A. oraz Portico Project
Management Sp. z 0.0. (dalej jako Konsorcjum ECM).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu dokonanie niezgodnych z przepisami Ustawy Pzp
ponowionych w postepowaniu czynnosci badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu ztozonych przez Konsorcjum ECM oraz Odwotujgcego, prowadzace
do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 186 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy. Odwotujacy
zakwestionowat czynnosci wykluczenia go z postgpowania oraz zaniechania wykluczenia z
postepowania Konsorcjum ECM i zaproszenia tego ostatniego do ztozenia oferty. Wnidst o
uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i
oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, odstgpienia od czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, dokonania czynnosci wykluczenia z
postepowania Konsorcjum ECM, powt6rzenia czynnosci zaproszenia do sktadania ofert i nie
zapraszania Konsorcjum ECM do ztozenia oferty.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat na zaktualizowang
pismem z dnia 07.10.2015 r., informacje o ocenie spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, w tym o uznaniu ze Konsorcjum ECM spetnia warunki udziatu w
postepowaniu oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Jako przyczyne do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy wskazat w
odniesieniu do ustugi realizowanej przy zadaniu ,Budowa siedziby Narodowej Orkiestry
Symfonicznej Polskiego Radia w Katowicach”, iz na wykonawce natozone zostaly kary
umowne, co ma swiadczy¢ o nienalezytym wykonaniu zamowienia. Ponadto Zamawiajacy

zakwestionowat ustuge realizowang przy budowie Muzeum Il Wojny Swiatowej w Gdansku,
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ktéra to inwestycja nie zostata zrealizowana w okresie $wiadczenia ustugi, jak i do dnia
przekazania informacji o ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odnosnie realizowanej ustugi polegajgcej na petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu przy
realizacji inwestycji pn. ,Budowa siedziby Narodowej Orkiestry Symfonicznej Polskiego
Radia w Katowicach (NOSPR)”, Odwotujgcy wyjasnit, iz naliczona w wysokosci 400,00 zt
kara umowna wynikata z przekroczenia umownego terminu dostarczenia raportu
miesiecznego o 4 dni, co jego zdaniem nie ma istotnego znaczenia dla oceny czy cata
ustuga zostata zrealizowana w sposob nalezyty. O nalezytym wykonaniu zamowienia
przesadza zatgczone poswiadczenie wystawione przez podmiot na rzecz, ktérego ustuga
byta realizowana, tj. Urzad Miasta Katowice, ktore w Swietle przepiséw rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow (...), stanowi
wystarczajgcy dowdd. Odwotujgcy sprzeciwit sie stanowisku Zamawiajgcego, ktdry usituje
podwazyé na podstawie jednego drobnego, w istocie i nie majgcego znaczenia, uchybienia
0gdlng ocene wykonania skomplikowanej, diugotrwatej i wymagajgcej zaangazowania
duzych zasobéw ludzkich ustugi, dokonang przez podmiot doskonale znajacy wszystkie
okolicznosci faktyczne realizowanej ustugi. W wyniku zaistniatego opdznienia w ztozeniu
raportu, osiggniecie celu umowy na swiadczenie wykazanej ustugi nie tylko nie zostato
zniweczone, ale nie zostato nawet zagrozone. Dodatkowym (ponad tre$¢ poswiadczenia)
potwierdzeniem nalezytego wykonania ustugi jest korespondencja prowadzona z Urzedem
Miasta Katowice, w tym zawarte w pismie z dnia 17.09.2015 r. (przekazane Zamawiajgcemu
w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw) informacje o zakresie swiadczonej
ustugi, w ramach ktérej wykonywany byt nadzér nad dokumentacjg projektowg na etapie
przygotowania materiatdw do przeprowadzenia postepowania przetargowego, w trakcie
trwania inwestycji, dla potrzeb sporzadzenia dokumentacji powykonawczej oraz weryfikacja
kosztow proponowanych rozwigzan. Ponadto w zwigzku ze stanowiskiem Konsorcjum ECM
zawartym w pismie z 30.09.2015 r., Odwotujgcy podnidst, iz definicja ustugi Inzyniera
Kontraktu zwarta w ogtoszeniu ,prowadzenie nadzoru nad przygotowaniem dokumentaciji
projektowej”, nie okresla na jakim etapie, czy tez etapach realizacji inwestycji miatoby mie¢
ono miejsce. Brak bowiem zastrzezenia w rodzaju ,podczas etapu projektowania”, czy ,przed
rozpoczeciem robdét budowlanych”. Ponadto brak jest zastrzezen dotyczacych czasu, w
ktorym musiat by¢ prowadzony nadzér. Zatem etap, bgdz etapy procesu inwestycyjnego, na
ktérych byt sprawowany nadzér nie mozna uwazaé za istotny element wzmiankowanej
definicji. Nie ma podstaw do twierdzenia, ze zakres rozméw prowadzonych podczas dialogu
technicznego, czy nawet zakres przedmiotu zaméwienia, uniemozliwity Zamawiajgcemu
przyjecie, iz dla prawidtowej realizacji zamOwienia wystarczajagce bedzie posiadanie
doswiadczenia w nadzorze nad przygotowaniem dokumentacji projektowej bez wzgledu na

etap inwestyciji, na jakim 6w nadzér byt sprawowany. W Swietle zasady rownego traktowania
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wykonawcOw oraz przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob gwarantujgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, nie ma podstaw do odstgpienia od literalnego rozumienia
zapisdéw dotyczacych warunkdéw udziatu w postepowaniu.
Odnosnie petnionej funkgiji Inzyniera Zastepczego przy budowie Muzeum Il Wojny Swiatowe;
w Gdansku, wykonawca sprawowat nadzér nad przygotowaniem dokumentacji projektowej,
na co wskazuje tres¢ zawartej w dniu 16.11.2011 r. umowy, w ktérej okreslono, ze
zastepstwo inwestycyjne bedzie polegato w szczegdlnosci na przygotowaniu inwestycji, w
tym petnieniu nadzoru nad realizacjg warunkédw umow zawartych z wykonawcami prac
archeologicznych oraz Projektantéw (§ 3 ust. 2 pkt 2.1). Okoliczno$¢, iz budynek muzeum
nie zostat wybudowany przed zakonczeniem petnionej przez Odwotujgcego funkcji Inzyniera
Zastepczego, nie ma znaczenia dla oceny, czy realizacja ustugi moze byé zaliczona na
poczet wymaganego doswiadczenia. Odwotujgcy wskazat na brak w tresci warunku oraz
sposobie ich oceny zastrzezenia, ze posiadane doswiadczenie musi dotyczy¢ robot
budowlanych na budynku, ktéry juz zostat oddany do uzytku bgdz na budynku, ktéry istniat
juz w momencie rozpoczynania obstugiwanych robdét budowlanych. Zamawiajgcy uzyt
okreslenia ,dla budynku”, ktére odnosi sie do osiggniecia celu wykonywania robot
budowlanych, ktérym jest uzyskanie przez Zamawiajgcego (Inwestora) we wskazanym
terminie, okreslonego spofeczno-gospodarczego efekiu w postaci obiektu lub kompleksu
obiektow budowlanych mogacych petni¢ konkretne funkcje (zdolnych do zaspokajania
okreslonych potrzeb spotecznych). ,Dla budynku” oznacza wiec ,w celu uzyskania budynku o
okreslonych cechach”, realizacja tego celu w petni nie moze by¢ zadaniem dla podmiotu,
ktory winien jedynie swiadczy¢ ustugi dotyczace robét budowlanych, a nie wykonywaé same
roboty. Odwotujgcy $wiadczgc ustuge podczas i w zwigzku z realizacjg jednego z etapéw
rob6t budowlanych zmierzajgcych do wykonania budynku siedziby Muzeum |1l Wojny
Swiatowej w Gdansku, $wiadczyt jg wtasnie ,dla budynku”, czyli w celu zapewnienia nadzoru
nad pracami zmierzajgcymi do powstania budynku (w celu powstania budynku).

W Swietle powyzszego nie wystgpity w stosunku do Odwotujgcego podstawy do
wykluczenia z postepowania wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Odwotujagcy wskazat na wadliwe dziatanie komisji przetargowej. Zgodnie z
postanowieniami Regulaminu Komisji Przetargowej (wprowadzonej zarzgdzeniem nr 5/2012
Dyrektora Muzeum Sztuki Nowoczesnej w Warszawie z dnia 20.04.2012 r.),w przypadku
gdy jedynym kryterium nie jest cena, z gtosowania wytgczony zostaje sekretarz, co powinno
mie¢ miejsce w tym postepowaniu. Przy braku podczas gtosowania dwoch cztonkow
(Przewodniczacego oraz Czionka) i wytgczeniu z gtosowania Sekretarza, pozostawato
czterech uprawnionych do gtosowania cztonkéw, a w Swietle par. 8 ust. 3 pkt 2 regulaminu,
decyzja winna by¢ podjeta wiekszoscig trzech gtoséw lub dwoma gtosami, o ile jednym z
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tych gtoséw byt gtos Przewodniczgcego. Pod stanowiskiem komisji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania z dnia 6.10.2015 r., znajdujg sie podpisy tylko dwoch
uprawnionych do gtosowania oséb, z ktérych zadna nie byta Przewodniczacym Komisji. Tym
samym rekomendacja Komisji nie byta wazna i skuteczna, a podjecie na jej podstawie
decyzji naruszato art. 7 ust. 3 Ustawy, a takze byto sprzeczne z celem z art. 19 ust. 1
Ustawy.

Odnosnie oceny spetnienia opisanych w pkt 111.2.1)3 pkt 1) lit. a, b i ¢ ogtoszenia
warunkéw udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum ECM odwotujgcy zakwestionowat
mozliwos¢ zaliczenia na poczet wymaganego doswiadczenia ustug dotyczacych zadan:
,Budowa Nowej Siedziby Muzeum Slgskiego w Katowicach” oraz ,Port Lotniczy Wroctaw —
rozbudowa i modernizacja infrastruktury lotniskowej i portowej budowa terminala
pasazerskiego Miedzynarodowego Portu Lotniczego we Wroctawiu wraz z infrastrukiurg w
nowej lokalizacji i wyposazeniem”, jak réwniez ustugi dotyczacej zadania ,Budowa hali

widowiskowo-sportowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca przy ul. Bema w Toruniu”.

Odnos$nie ustugi dotyczacej zadania ,Budowa Nowej Siedziby Muzeum Slgskiego w
Katowicach” odwotujgcy zakwestionowat, aby potwierdzenie znajomos$ci procedur
przetargowych wiasciwych dla realizacji tego typu przedsiewzie¢ inwestycyjnych oraz
procedur wewnetrznych instytucji (potwierdzone referencja z dnia 12.02.2014 r.) byto
wystarczajgce dla stwierdzenia, iz ustuga zostata nalezycie wykonana. Takg ocene
wzmiankowanej tresci referencji prezentowata l1zba w wyroku z dnia 3 kwietnia 2014 r., sygn.
akt KIO 516/14, KIO 563/14. W ramach dwukrotnie udzielanych wyjasnien Konsorcjum nie
uzupetnito dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi, a Zamawiajgcy takiego
wezwania nie skierowat do Konsorcjum ECM. W ocenie Odwotujgcego, wskazywac¢ moze to
na potencjalny brak mozliwosci uzyskania dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie
ustugi, co pozostawia tg kwestie niewyjasniong. Wzmiankowany list referencyjny byt juz
kwestionowany w postepowaniu przez Odwotujgcego w odwotaniu z dnia 7.08.2015 r.,
uwzglednionym w catosci przez Zamawiajgcego.

Odnosnie ustugi dotyczacej zadania ,Port Lotniczy Wroctaw — rozbudowa i
modernizacja infrastruktury lotniskowej i portowej budowa terminala pasazerskiego
Miedzynarodowego Portu Lotniczego we Wroctawiu wraz z infrastrukturg w nowej lokalizaciji i
wyposazeniem”, Odwotujgcy wskazat na niejasnosci co do ustalenia terminu zakonczenia
ustugi, okreslanej przez Konsorcjum datg 8.05.2012r., chociaz w liscie referencyjnym z dnia
23.03.2013 r. wskazuje sie na date uzyskania decyzji na uzytkowanie; 28.02.2012r. W dniu
11.08.2012 r. nastgpito uruchomienie portu lotniczego. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum
Swiadomie usitowato wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btagd poprzez zapisy zawarte w wykazie

wykonanych ustug. W innych postepowaniach, powotujgc sie na doswiadczenie zdobyte przy

Sygn. akt: KIO 2241/15 6



tym zadaniu Konsorcjum wskazywato date zakonczenia 28.02.2012 r. (dotyczy to
postepowan prowadzonych przez Mazowiecki Szpital Wojewddzki na ,Budowa
Mazowieckiego Szpitala Wojewddzkiego Drewnica”; Rzeszowskg Agencje Rozwoju
Regionalnego S.A. na Budowe Centrum Wystawienniczo-Kongresowego Wojewoédztwa
Podkarpackiego).

W odniesieniu do ustugi dotyczgcej zdania ,Budowa hali widowiskowo-sportowej wraz
z infrastrukturg towarzyszacg przy ul. Bema w Toruniu” Odwotujgcy wskazat, iz nie jest to
obiekt przeznaczony na potrzeby kultury w rozumieniu zapiséw zawartych w ogtoszeniu, lecz

jest obiektem sportowym (obiektem kultury fizycznej).

Stanowisko Izby

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 29
pazdziernika 2015 r. uznafa, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajgce
rozpoznanie merytoryczne zarzutow i skierowata odwotanie na rozprawe, do udziatu w ktérej
dopuszczeni zostali wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zaméwienie — ECM Group Polska
S.A. z siedzibg w Warszawie, Portico Project Management Sp. z 0.0. i Wspdlnicy S.K. (dalej
jako Konsorcjum ECM), ktérzy w terminie zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. lzba nie przychylita sie do wnioskéw
Zamawiajgcego oraz Konsorcjum ECM o pozostawienie bez rozpatrzenie zarzutéw, co do
ktorych lzba zajeta stanowisko w wyroku z dnia 24.09.2015 r., sygn. akt KIO 1978/15,
uznajac je za bezzasadne. Oddalajgc ten wniosek |zba uznata, iz ponownie podniesione w
niniejszym odwotaniu zarzuty, dotyczgce podstawy faktycznej i prawnej wykluczenia
Konsorcjum ECM z postepowania nie byty dotychczas rozpoznane merytorycznie. Wynika to
z faktu, iz odwotanie z dnia 10.09.2015 r. zostato oddalone z uwagi na przedwczesnosc
podniesionych zarzutow wynikajgcg z braku zakonczenia ponowionej czynnosci badania
wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W ocenie sktadu orzekajgcego w obecnie rozpoznawanym odwotaniu, co do zasady catos¢
zarzutéw dotyczy nowych okolicznosci zwigzanych z oceng wnioskow zakonczong decyzjg o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz uznaniu, iz Konsorcjum ECM spetnia
warunki udziatu w postepowaniu (czynno$¢ z dnia 7.10.2015 r.). W tym miejscu Izba
wskazuje, iz w czesci zarzut dotyczgcy zaniechania wykluczenia z postgpowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy Konsorcjum ECM byt sp6zniony. Dotyczy to podstawy
faktycznej (okolicznosci) zarzutu zwigzanej z oceng ustugi petnienia funkcji Inzyniera
Kontraktu przy projekcie - budowa hali widowiskowo-sportowej wraz z infrastrukturg
towarzyszacg przy ul. Bema w Toruniu (projekt nr 2 wskazany w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdziale II1.2.1 ust. 3 pkt 1 lit.a). 1zba uznata,
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iz termin na podnoszenie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania, ewentualnie
zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust.3 Ustawy w
odniesieniu do tego projektu, rozpoczat bieg przy pierwszej czynnosci zaproszenia
Konsorcjum ECM do ztozenia oferty. Wprawdzie Odwotujgcy w odwotaniu z dnia 07.08.2015
r. wskazat na projekt z pkt 1.2.2 wykazu, to faktycznie zarzuty wynikaty z okolicznosci
zwigzanych z oceng dwéch pozostatych projektéw wskazanych na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych ,Budowy Nowej Siedziby Muzeum Slgskiego
w Katowicach” oraz ,Portu Lotniczego Wroctaw (...)". Poniewaz ustuga zwigzana budowa
hali w Toruniu od poczatku uznana byta przez Zamawiajgcego, jako spetniajgca warunek
opisany w rozdziale I1l.2.1 ust. 3 pkt 1 lit a) ogtoszenia, a Odwotujgcy takiej oceny nie
zakwestionowat przy pierwszej czynnosci oceny wniosku Konsorcjum ECM, Izba uznafta, iz
zarzut w tym zakresie nie mégt by¢ merytorycznie rozpoznany z uwagi na jego zgtoszenie z
uchybieniem terminu na wniesienie odwotania liczonego od przestania informacji o pierwszej
czynnosci oceny spetniania warunkOw udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum ECM.
Uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu z dnia
07.08.2015 r. nie oznaczato przywrécenia terminu do zgtaszania nowych zarzutéw, co do
ktérych wykonawca miat mozliwos¢ ich podniesienia w odwotaniu dotyczacym pierwszej
czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Poniewaz Ustawa
nie przewiduje mozliwosci czesciowego odrzucenia odwotania, lzba pozostawita bez
rozpoznania zarzut zwigzany z oceng ustugi realizowanej dla zadania ,Budowa hali
widowiskowo-sportowej wraz z infrastrukturg towarzyszacg przy ul. Bema w Toruniu”. W

pozostatym zakresie Izba rozstrzygneta o zasadnosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zaméwien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej
ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U
poz. 1232), zwanej dalej ,Ustawgq”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajacego. Skutkiem zaskarzonych czynnosci byto
niedopuszczenie Odwotujgcego do udziatu w dalszym etapie postepowania i ztozenia oferty
oraz skierowanie takiego zaproszenia do Konsorcjum ECM. Odwotanie zmierza do uchylenia
niekorzystnych dla Odwotujgcego czynnosci dokonanych z uchybieniem przepiséw Ustawy,

a tym samym ma na celu ochrone interesu tego Wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia,
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poprzez przywrécenie jego wniosku do oceny, a jednoczesnie wykluczenie z dalszego
uczestnictwa w postepowaniu Konsorcjum ECM. Konsekwencjg takiej zmiany czynnosci w
postepowaniu bytoby zaproszenie samego Odwotujgcego do ztozenia oferty, co stwarzatoby
temu Wykonawcy realng szanse na uzyskanie zaméwienia. W swietle powyzszego nalezato
uznac, iz spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 Ustawy do merytorycznego

rozpoznania odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta si¢ do zasadnosci zarzutu
bezpodstawnego wykluczenia z postepowania Odwotujacego na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 Ustawy.

W tym zakresie podstawa faktyczna zarzutu zwigzana jest z oceng ustug wskazanych
przez Odwotujacego na potwierdzenie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, spetniajgcej
warunki opisane w tresci ogtoszenia o zamowieniu — rozdziat 111.2.1 ppkt 3.

Zamawiajagcy w piSmie z dnia 07.10.2015 r. poinformowat Odwotujgcego o
zaktualizowanej ocenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu uwzgledniajacej
orzeczenie KIO 1978/15 z dnia 24.09.2015 r., informacje przekazane przez Wykonawcéw
oraz informacje uzyskane przez Zamawiajgcego w trybie przepisu § 1 ust. 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane (Dz. U. poz. 231). Zamawiajgcy ponownie uznat, iz Konsorcjum ECM spetnia
warunki udziatu w postepowaniu i skierowat do tego Wykonawcy zaproszenie do ztozenia
oferty. Zamawiajgcy jednoczesnie wykluczyt z postepowania Odwotujgcego wskazujgc w
uzasadnieniu faktycznym na niedostateczny zakres ustugi polegajgcej na petnieniu funkciji
Inzyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji pn. ,Budowa siedziby Narodowej Orkiestry
Symfonicznej Polskiego Radia w Katowicach (NOSPR)’, ktéra zdaniem Zamawiajgcego nie
obejmowata przeprowadzenia nadzoru nad przygotowaniem dokumentacji projektowej dla
inwestycji. Zamawiajgcy najpierw po wyjasnieniu, a nastepnie uzupetnieniu dokumentéw
przez Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy uznat, iz nie jest tozsamym z nadzorem
nad przygotowaniem dokumentacji, jej weryfikacja, do ktorej faktycznie sprowadzaty sie
czynnosci Odwotujgcego. Pomimo wezwania skierowanego w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy i
wskazanej w niej przyczyny, dla ktérej ustuga nie zostata przez Zamawiajagcego uznana
Odwotujgcy w pismie z dnia 17.09.2015 r. ponownie powotat sie na ustuge dotyczgca
NOSPR, co do ktérej Zamawiajgcy ustalit, iz byty natozone na wykonawce kary umowne, co
oznacza, iz nie byta ona wykonana nalezycie. Ponadto Zamawiajgcy podtrzymat
wczesniejsze stanowisko dotyczace jej zakresu, ktéry nie obejmowat czynnosci nadzoru nad
przygotowaniem dokumentacji projektowej, co nie byto mozliwe réwniez z uwagi na krotki

okres czasu wynikajgcy z harmonogramu prac. Zamawiajgcy ocenit rowniez jako
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niespetniajaca warunkdéw udziatu nowg ustuge wskazang dodatkowo w wyniku uzupetnienia
dokumentoéw, dotyczacg petnienia funkcji Inzyniera Zastepczego przy budowie Muzeum Il
Wojny Swiatowej w Gdansku. Zamawiajgcy uznat, iz zakresem ustugi nie objeto nadzoru nad
przygotowaniem dokumentacji projektowej, a jedynie zapoznanie sie z tg dokumentacjg oraz
przekazanie pisemnej opinii co do jej jakosci, kompletnosci, ze wskazaniem ewentualnych
wad. Ponadto Zamawiajgcy uznat, iz nie potwierdza ona petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu
zgodnie definicjg ,budynku” zawartg w ogtoszeniu o zamowieniu. Petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu miato polegac¢ na petnieniu ustugi przy budowie ,budynku”, zdefiniowanego jako
obiekt budowlany, ktdry jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocag
przegrod budowlanych oraz posiada fundamenty i dach. Poniewaz Muzeum |l Wojny
Swiatowej do konca trwania ustugi, ale i na obecny moment, nie zostato wybudowane,
Zamawiajgcy uznat, iz funkcja Inwestora Zastepczego petniona do etapu wylewania ptyty
fundamentowej, nie spetnia warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia.

W Swietle tych okolicznosci Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust.2
pkt 4 Ustawy.

Izba ustalita, iz w ogtoszeniu o zamoéwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Wspolnot Europejskich 20015/S 066-116367, Zamawiajacy wymagat doswiadczenia w
petnieniu funkcji ,Inzyniera Kontraktu” dla budynkéw opisanych w lit a-c (I11.2.1 pkt 3 ppkt 1):

- muzeum lub innego budynku przeznaczonego na potrzeby wystawiennicze o powierzchni
catkowitej nie mniejszej niz 8 000 m2 o wartosci tej roboty budowlanej co najmniej
100.000.000 PLN brutto lub teatru lub innego budynku przeznaczonego na potrzeby kultury o
powierzchni catkowitej nie mniejszej niz 7.000 m2, w ktérym znajduje sie sala dla audytorium
nie mniejszego niz 300 oso6b (liczonych jako miejsca siedzagce) o wartosci tej roboty
budowlanej co najmniej 100.000.000 PLN brutto (lit.a);

- budynku przeznaczonego na potrzeby kultury o wartosci robét co najmniej 200.000.000
PLN brutto (lit. b);

- budynku uzytecznosci publicznej o wartosci robét co najmniej 300.000.000 PLN brutto.
Przez ustuge ,Inzyniera Kontraktu” Zamawiajgcy rozumiat — prowadzenie nadzoru nad
przygotowaniem dokumentacji projektowej dla inwestycji, w zakresie technicznym oraz
zgodnosci z budzetem | oczekiwaniami inwestora, a takze prowadzenie nadzoru
inwestorskiego nad procesem robot budowlanych dla tej samej inwestycji. Zamawiajgcy
wskazat rowniez, iz poprzez ,budynek” rozumie obiekt budowlany, ktory jest trwale zwigzany
z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiada
fundamenty i dach.
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We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Odwotujgcy na stronie 13 ziozyt
wykaz zawierajgcy jedng ustuge dotyczgcg NOSPR realizowang na rzecz Miasta Katowice,
jako spetniajgcg warunek dla kazdego z trzech rodzaju budynkédw opisanych w lit. a-c
Potwierdzeniem nalezytego wykonania ustugi jest poswiadczenie nr IN..LKW-00135/15
Miasta Katowice z dnia 28.04.2015 r., w ktérym opisano zakres ustugi jako Petnienie funkcji
Inzyniera Kontraktu w zakresie wykonania nadzoru budowlanego zgodnie z Prawem
Budowlanym oraz technicznego i finansowego zarzgdzania oraz administrowania inwestycjg,
realizowana na podstawie umowy IN/256/2010 z dnia 11.102010 r. w okresie od 11.10.2010
r.do 30.11.2014 r (str. 15 wniosku).

W toku badania wniosku Odwotujgcego Zamawiajgcy otrzymat od Konsorcjum ECM (przy
wyjasnieniach z dnia 27.08.2015 r.) kopie umowy IN/256/2010 na petnienie przez BUD-
INVENT Sp. z o.0. funkcji Inzyniera Kontraktu. W § 1 ust. 2 kontrakiu wskazany zostat
zakres czynnosci zleconych inzynierowi Kontraktu, majacych na celu realizacje inwestycji, w
tym w szczego6lnosci opracowanie w uzgodnieniu z Zamawiajgcym projektow Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia na wybor wykonawcy robdt zwigzanych z realizacja
przedmiotowego zadania wraz ze specyfikacjg techniczng i projektem umowy, Zz
zastrzezeniem § 4 ust. 1d) umowy (lit. a); udziat na zasadzie eksperta ds. technicznych w
postepowaniu o udzielenie zamowien publicznych przeprowadzanych zgodnie z przepisami
ustawy Prawo zamdwien publicznych na wybdr wykonawcy robot Inwestycji, z zastrzezeniem
§ 4 ust. 2c) umowy (lit. b); zapoznanie sie z dokumentacjg projektowg i przedmiarami robot w
stopniu pozwalajagcym na udziat na zasadzie eksperta ds. technicznych w procedurze
wyboru wykonawcy, w tym aktywny udziat w obowigzku Zamawiajgcego polegajgcym na
udzielaniu odpowiedzi na pytania zadawane przez oferentow w trakcie trwania postepowania
przetargowego, ktore dotyczy¢ mogg przyjetych rozwigzan projektowych, technologii,
rozwigzan konstrukcyjno-materiatowych, ilosci robot ujetych w przedmiarach robdt oraz
innych wynikajgcych z dokumentacji projektowo-kosztorysowej (lit. c¢). Wymieniane w
kolejnych literach czynnosci dotyczg obowigzkdéw zwigzanych z nadzorem inwestorskim nad
realizowang inwestycjg (robotami) oraz koniecznymi uzgodnieniami i rozliczeniami.

Urzad Miasta Katowice w pismie z dnia 21.08.2015 r. stanowigcym odpowiedz na wniosek o
udostepnienie informacji publicznej wskazat na zapis z §5 ust. 3 lit. k umowy, zgodnie z
ktorym do obowigzkdéw Inzyniera Kontraktu nalezy (...) zapoznanie sie z dokumentacjg
projektowg inwestycji oraz jej zweryfikowanie pod wzgledem formalno-technicznym, w tym
takze sprawdzenie kosztorysu inwestorskiego oraz sprawdzenie na etapie przetargu —
kosztorysow ofertowych i na etapie realizacji — kosztoryséw powykonawczych robot” oraz
przekazat harmonogram inwestycji. Uzupetniajgco do powyzszej informacji Izba ustalita, iz §
5 ust. 3 umowy okresla obowigzki Inzyniera Kontraktu w ramach wykonania przedmiotu

umowy zgodnie z § 1 umowy.
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Zgodnie z informacjg skierowang do projektanta w dniu 12.10.2010 r. Urzad Miasta Katowice
wystgpit o umozliwienie wgladu Inzynierowi Kontraktu i zapoznania sie z aktualnie
realizowang dokumentacjg projektowag dla NOSPR. Zamawiajacy otrzymat réwniez protokét
przekazania dokumentacji z 15 grudnia 2010 r. podpisany przez projektanta (T. K.) oraz
Zamawiajgcego (Urzad Miasta Katowice) zawierajacy spis dokumentacji sktadajgcej sie na
specyfikacje techniczne oraz projekt wykonawczy.

W pismie z dnia 16.09.2015 r. Miasto Katowice potwierdzito, iz w trakcie wykonywania ustugi
Inzyniera Kontraktu dla NOSPR firma BUD-INVENT zostata obcigzona w 2011 r. karg
umowng za opo6znienie w ztozeniu raportu miesiecznego. Na wniosek Odwotujgcego Urzad
Miasta Katowice w pisSmie z dnia 13.10.2015 r. potwierdzito, ze ustuga Inzyniera Kontraktu
dla NOSPR byta wykonana nalezycie, a naliczona kara umowna w wysokosci 400 zt z uwagi
na przekroczenie umownego terminu dostarczenia raportu miesiecznego o 4 dni ma
znaczenia dla oceny wykonania przedmiotowej ustugi.

Odwotujgcy do pisma procesowego zatgczyt kopie notatki stuzbowej z dnia 17.11.2010 r. z
przebiegu spotkania z projektantem K. Studio, na ktérym przedstawit on projekt nowej
siedziby NOSPR oraz prace nad wykonaniem modelu akustycznego do badan akustycznych.
Biuro projektowe potwierdzito rowniez termin przekazania dokumentacji projektowej (projektu
wykonawczego) oraz poinformowato o stopni zaawansowania prac projektowych w rozbiciu
na branze. Na spotkaniu zgtoszona zostata ze strony Inzyniera Kontraktu koniecznosé
koordynacji miedzy branzowej oraz uwzglednienie wynikow badan na modelu akustycznym
dokumentacji projektowej, a takze koniecznos$¢ uzyskania parametréw gruntu po uzdatnieniu
zgodnie z wytycznymi przekazanymi projektantom przez Zamawiajacego. Do akt sprawy
zatgczono roOwniez druk oceny dokumentacji wykonawczej oraz opinia do projektu
wykonawczego opracowane przez Inzyniera Kontraktu. Dodatkowo zatgczone zostato pismo
skierowane z Urzedu Miasta Katowice do K. P. z dnia 27.10.2015 r., w ktérym wskazany
zostat zakres ustugi nadzoru nad dokumentacjg projektowag swiadczonej w ramach zawarte;j
umowy przez Inzyniera Kontraktu, realizowany od momentu podpisania umowy przez
sprawdzanie i weryfikacje opracowan projektowych (w celu przygotowania materiatéw
przetargowych na wytonienie wykonawcy robot), prowadzony w trakcie inwestycji az do jej
zakonczenia, prowadzony dla potrzeb sporzadzenia dokumentacji powykonawczej. W pismie
z dnia 28.10.2015 r. Projektant — T. K. w odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego z dnia
27.10.2015 r. stwierdzit, iz spdtka Bud-Invent nie uczestniczyta w przygotowaniu
dokumentacji projektowej na etapach projektu koncepcyjnego, projektow budowlanych dla
udzielenia pozwolen na budowe oraz przy opracowaniu projektow wykonawczych. Poczgtek
wspotfpracy miat miejsce na etapie weryfikacji projektu w chwili przekazania kompletnej

dokumentacji Inwestorowi.
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W wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy
Odwotujacy uzupetnit wykaz o dodatkowag ustuge Inwestora Zastepczego przy inwestycji pn.
,Budowa Muzeum Il Wojny Swiatowej w Gdansku”, majgcej potwierdzaé spetnianie
warunkéw dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia obok ustugi dotyczacej NOSPR. Do wykazu
nie zostato zatgczone poswiadczenie nalezytego wykonania ustugi, a w jego miejsce
Odwotujgcy ztozyt wiasne oswiadczenie, w ktérym potwierdzit, ze ustuga zostata realizowana
byta w okresie od 16.11.2011 r. do 31.12.2014 r. i zostata wykonana nalezycie, na co
wskazywa¢ ma dokonanie zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz nie
naliczenie kar umownych.

W toku postepowania odwotawczego ztozony zostat opis przedmiotu zamowienia (zatgcznik
nr 1 do siwz) dla ustugi zastepstwa inwestycyjnego, ktéra w zakresie przygotowania
inwestycji obejmowata miedzy innymi zapoznanie sie z dokumentacjg projektowg oraz
przedstawienie Zamawiajgcemu pisemnej opinii co do jej jakosci, kompletnosci, ze
wskazaniem ewentualnych wad tej dokumentacji oraz zakresu koniecznych korekt autorskich
Projektanta. Opinia Inwestora Zastepczego, w ktérej uzna on dokumentacje projektowg za
prawidiowa, kompletna, spdjng i zdatng do realizacji celu ktéremu ma stuzyé, bedzie
podstawg dla Zamawiajgcego dla zwolnienia dokumentacji projektowej do realizacji. W
przypadku, gdy Inwestor Zastepczy uzna dokumentacje za nieprawidtowg, niekompletna,
niespéjng bgdz niezdatng do realizacji celu ktéremu ma stuzyé, wskaze to w sposob
szczegOtowy i jasny w swojej opinii i niezwtocznie wyegzekwuje od projektantow jej
poprawienie.

Z wyjasnien sktadanych na rozprawie oraz stanowisk stron wynika, iz budowa Muzeum Il
Wojny Swiatowej w Gdansku nie zakonczyta sie, a etap prac na grudzien 2014 r. objat
11.21% prac (w tym wykonanie niecki na ktérej ma by¢ posadowiony budynek).

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia Izba uznata, iz czynnos$é oceny spetnienia warunkéw

udzialu w postepowaniu przez Odwotujacego dokonana zostata w zgodzie z opisem

wymagan wskazanych w ogloszeniu o zamoéwieniu, a zatem nie naruszata przepisdow

Ustawy.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz r6znica w ocenie ustug wykazanych przez

Odwotujgcego wynikata z odmiennego zrozumienia zapiséw ogtoszenia o0 zamdwieniu.
Zasadniczo sprowadzata sie ona do wyktadni znaczenia uzytego pojecia nadzér nad
przygotowaniem dokumentacji projektowej oraz znaczenia dla tresci wymagania definicji
budynku. Odnoszac sie do zakresu czynnosci, jakie miatyby miescic¢ sie w okresleniu nadzér
i czy stanowitoby ta forme weryfikowanie, sprawdzenie, |zba uznata, iz rozwazania stron

prowadzone odnosnie tego elementu opisu wymagania nie miaty zasadniczego znaczenia.
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W zasadzie sprowadzaty sie do porébwnywania znaczenia tych poje¢, a w ocenie Izby nie
mogto to prowadzi¢ do doprecyzowania zapisbw ogtoszenia, poprzez wymaganie
konkretnych czynnosci, jakie w ramach nadzoru miaty by¢ wykonywane. W zasadzie to
czynnosci identyfikuja pojecie nadzoru, a brak ich opisu w tresci ogtoszenia, czynito
bezprzedmiotowym na obecnym etapie postepowania rozwazanie, czy dane czynnosci, jakie
wykonywat Odwotujacy w ramach swiadczonych ustug Inzyniera Kontraktu (NOSPR) oraz
Inwestora Zastepczego (Muzeum Il Wojny Swiatowej) stanowity o prowadzonym nadzorze.
Pomimo tej konstatacji lzba uznata, ze obie ustugi nie spetniaty warunku udziatu w
postepowaniu, a to z tej przyczyny, ze nie obejmowaty nadzoru (w jakiejkolwiek postaci) w
przygotowaniu dokumentacji projektowej dla budynku. Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia
w wykonaniu co najmniej jednej ustugi polegajacej na petnieniu funkgcji ,Inzyniera Kontraktu”
(. prowadzenia nadzoru nad przygotowaniem dokumentacji projektowej dla inwestycji, w
zakresie technicznym oraz zgodnosci z budzetem i oczekiwaniami inwestora, a takze
prowadzenia nadzoru inwestorskiego nad procesem rob6t budowlanych dla tej samej
inwestycji) dla budynku (tj. obiektu budowlanego, ktéry jest trwale zwigzany z gruntem,
wydzielony z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych oraz posiada fundamenty i
dach). W oparciu o takg tre$¢ ogtoszenia Izba uznata za zasadne przyjecie rozumienia
warunku udziatu przez pryzmat znaczenia pojecia dokumentacja projektowa, jakie wynika z
przepisébw powszechnie obowigzujgcych — rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r.. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania | odbioru robdot budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. nr 202, poz. 2072). Brak przywotania w tresci ogtoszenia
dokumentdw, jakie sktadajg sie na dokumentacje projektowg, nie stat na przeszkodzie do
przyjecia, iz Zamawiajgcy rozumiat dokumentacje projektowg, jako komplet dokumentéw
koniecznych do realizacji inwestycji dotyczacej budynku, a wiec przede wszystkim projektu
budowlanego. Nie bez znaczenia dla wyktadni warunku jest wskazanie na etap
przygotowania dokumentacji, a zatem jej merytorycznego tworzenia (przygotowywania
projektu budowlanego, projektu wykonawczego, przedmiarédw robot). Stusznie zatem
Zamawiajgcy wskazywat na koniecznos¢ czynnego udziatu ,Inzyniera Kontraktu” na etapie
opracowywania dokumentacji przez Projektanta, ktéry wskazywatby na prowadzenie nadzoru
nad pracami Projektanta. Odwotujgcy natomiast uznat, iz udziat w pracach w charakterze
sprawdzajgcego opracowang dokumentacje projektowg w celu jej ztozenia Zamawiajgcemu i
wszczecia na tej podstawie procedury przetargowej byt wystarczajgcy dla wykazania
spetnienia warunku. W ocenie lzby, taki sposdb rozumienia referencyjnej ustugi stanowi
wypaczenie celu jakim miato by¢ sprawdzenie wiedzy koniecznej do wykonania przedmiotu
zamoOwienia, jakim w niniejszym postepowaniu jest Swiadczenie ustugi Inzyniera Kontraktu

na etapie projektowania budowy nowego budynku oraz wykonania rob6t budowlanych. Nie
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powinno budzi¢ watpliwosci wsrod profesjonalistow, iz Zamawiajacy oczekiwat, aby
wykonawcy mieli doswiadczenie zwigzane z udziatem w pracach projektowych i wigzgcym
sie z tym merytorycznym wktadem na etapie tworzenia zatozen projektowych,
opracowywania rozwigzan najbardziej odpowiadajgcych oczekiwaniom Zamawiajacego.
Odwotujgcy nie zwrécit sie 0 wyjasnienie w tym zakresie zapiséw ogtoszenia i dokonat
wiasnej interpretacji tresci warunku faktycznie prowadzgc do nadania mu odmiennego
znaczenia. W ocenie Izby, w niniejszej sprawie tre$¢ ogtoszenia nie pozostawiata, az tak
duzej swobody wykonawcy, zeby mozliwym bylo przyjecie, jako nadzoru nad
przygotowaniem dokumentacji projektowej, weryfikacje opracowanej dokumentacji od strony
prawno-formalnej prowadzonej w celu przygotowania postepowania przetargowego. Zakres
czynnosci, jakie wykonywat Inzynier Kontraktu przy NOSPR oddaje wyraznie zapis § 1 ist. 2
umowy nr IN/256/2010 z dnia 11.10.2010 r., w ktérym wskazane zostato zapoznanie sie z
dokumentacjg projektowg i przedmiarami robot w stopniu pozwalajgcym na udziat na
zasadzie eksperta ds. technicznych w procedurze wyboru wykonawcy, w tym aktywny udziat
w obowigzku Zamawiajgcego polegajgcym na udzielaniu odpowiedzi na pytania zadawane
przez oferentow w trakcie trwania postepowania przetargowego, ktore dotyczy¢ moga
przyjetych rozwigzan projektowych, technologii, rozwigzan konstrukcyjno-materiatowych,
ilosci robot ujetych w przedmiarach robdt oraz innych wynikajgcych z dokumentacji
projektowo-kosztorysowej (lit. ¢). W zwigzku z powyzszym nie bylo wystarczajgcym
wykazanie sie realizacjg ustugi Inzyniera Kontraktu, ktéra jedynie z faktu uzycia tego
okreslenia odpowiada tresci warunku. Istotnym byto ustalenie, czy Inzynier Kontraktu brat
udziat w pracach projektowych i nadzorowat powstajgcg dokumentacje projektowg. Tym
samym lzba jako podstawe do oceny ustugi dotyczacej NOSPR przyjeta treS¢ umowy nr
IN/256/2010 z 11.10.2010 r., w ktdrej okreslono szczeg6towo powierzone Inzynierowi
Kontraktu zadania. Analiza § 1 ust. 2 umowy nie budzi jakichkolwiek watpliwosci, iz zadania
powierzone Inzynierowi Kontraktu w zakresie dotyczgcym dokumentacji projektowe;j
sprowadzaty sie wytgcznie do jej analizy, zapoznania w celu pdézniejszego udziatu w
procedurze przetargowej jako eksperta ds. technicznych. W § 5 ust. 3 lit. k mowa jest jedynie
o zweryfikowaniu dokumentacji projektowej pod wzgledem formalno-technicznym, w tym
takze sprawdzenie kosztorysu inwestorskiego oraz sprawdzanie na etapie przetargu —
kosztoryséw ofertowych i na etapie realizacji — kosztoryséw powykonawczych rob6t. Nie
mozna na tej podstawie przyjgé, iz Odwotujacy sSwiadczac ustuge na rzecz NOSPR
nadzorowat (merytorycznie) przygotowanie dokumentacji projektowej. W zasadzie we
wszystkich ztozonych w sprawie pismach informacje co do udziatu Inzyniera Kontraktu w
nadzorowaniu dokumentacji dotyczg etapu zwigzanego z przygotowaniem postepowania na
wybdér wykonawcy robét i ich wykonaniem, a nie etapem opracowania dokumentacii

projektowej. Wskazuje na to rowniez etap na jakim Inzynier Kontrakiu przystapit do
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wykonywania zadan oraz harmonogram prac. Odwotujgcy faktycznie przystgpit do procesu
inwestycyjnego juz po opracowaniu dokumentacji projektowej, a drobne uwagi jakie zgtaszat
Projektantowi nie mogty wptyngé na zmiane zatozen, rozwigzan przyjetych na
wczesniejszym etapie projektowania w projekcie budowlanym. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy wymagat od Inzyniera Kontraktu doswiadczenia zar6éwno na etapie
przygotowania dokumentacji projektowej jak i prowadzenia nadzoru inwestorskiego nad
procesem rob6t budowlanych na tej samej inwestycji. Poniewaz w odniesieniu do ustugi
dotyczacej NOSPR nie mozna byto uzna¢, ze zadania powierzone Inzynierowi Kontraktu
polegaly na nadzorowaniu przygotowania dokumentacji projektowej, nie spetniata ona
warunku udziatu w postepowaniu. Izba uznata, iz okoliczno$¢ naliczenia kar umownych, w
Swietle stanowiska inwestora, ktéry uznat ustuge za nalezycie wykonang, nie miataby
znaczenia, gdyby nie zasadnicza przeszkoda dotyczgca zakresu ustugi. Izba pomineta jako
niezwigzang z podstawg wykluczenia okolicznos¢ podniesiong przez Przystepujacego, a
dotyczaca wartosci robdt budowlanych.

Odnosnie ustugi wskazanej dodatkowo w trybie uzupetnienia dokumentéw lzba uznata, iz
opis przedmiotu zamowienia wynikajacy z przedtozonego zatgcznik nr 1 do siwz wskazuje,
ze ustuga zastepstwa inwestycyjnego, w zakresie przygotowania inwestycji obejmowata
miedzy innymi zapoznanie sie z dokumentacjg projektowg oraz przedstawienie
Zamawiajgcemu pisemnej opinii co do jej jakosci, kompletnosci, ze wskazaniem
ewentualnych wad tej dokumentacji oraz zakresu koniecznych korekt autorskich Projektanta.
W ocenie Izby taki zakres czynnosci nie wskazuje na uczestnictwo inwestora zastepczego w
pracach projektowych w charakterze nadzorujgcego dokumentacje projektowa na
poszczegdblnych etapach jej powstawania. Czynnosci inwestora zastepczego rozpoczynaty
sie od sprawdzenia i weryfikacji opracowan projektowych, co miato na celu poprawne
przygotowanie materiatdbw przetargowych (zgodnie z zatgczonym do uzupetnienia pismem
Urzedu Miasta z 17.09.2015 r.). Prowadzi¢ miat wytgcznie nadzér nad dokumentacja
projektowg w trakcie inwestycji (juz przygotowang), az do czasu jej zakonczenia, a takze dla
potrzeb sporzgdzenia dokumentacji powykonawczej (do czego nie doszio w zwigzku z
wygasnieciem umowy i jej nie przedtuzeniem w dniu 31.12.2014 r.). NiezaleZzenie od tej
okolicznosci badana ustuga nie mogta potwierdza¢ zdobycia do$wiadczenia w nadzorze
inwestorskim nad procesem robot budowlanych dla budynku. Odwotujgcy pomijat w swoim
stanowisku znaczenie, jakie nadat Zamawiajagcy na potrzeby opisu warunku pojeciu budynek,
skupiajac sie wytgcznie na cechach budynku wskazujgc m.in., iz $wiadczgc ustuge podczas i
w zwigzku z realizacjg jednego z etapdw robdt budowlanych zmierzajgcych do wykonania
budynku siedziby Muzeum Il Wojny Swiatowej w Gdarisku, $wiadczyt ja wtasnie ,dla
budynku”, czyli w celu zapewnienia nadzoru nad pracami zmierzajgcymi do powstania

budynku (w celu powstania budynku). Analiza tresci ogtoszenia prowadzi do wniosku, iz opis
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warunku nie dotyczyt tylko cech budynku (przeznaczenia, kubatury i wartosci robét) dla
ktérego ustuga Inzyniera Kontraktu miata by¢é s$wiadczona w celu jego powstania.
Zamawiajgcy wskazat réwniez na koniecznos¢ nadzoru inwestorskiego nad procesem robét
budowlanych dla inwestycji obejmujgcej budowe budynku posiadajgcego fundamenty i dach.
Takiego warunku nie spetnia ustuga $wiadczona przez Odwotujgcego przy budowie Muzeum
Il Wojny Swiatowej w Gdansku, gdyz w okresie w jakim byta wykonywana, proces robot
budowlanych nie osiggnat etapu prac okreslonych przez Zamawiajgcego. Z wyjasnien
sktadanych na rozprawie oraz stanowisk stron wynika, iz budowa Muzeum Il Wojny
Swiatowej w Gdansku nie zakonczyta sie, a etap prac na grudzien 2014 r. objat 11.21% prac
(w tym wykonanie niecki na ktérej ma by¢ posadowiony budynek). Niezaleznie od wartosci
wykonanych dotychczas robét, ustuga nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu skoro
sam budynek jeszcze nie powstat, nie mozna uznaé, iz inwestor zastepczy sprawowat
nadzo6r nad procesem rob6t budowlanych dla budynku, ktéry miat posiada¢ fundamenty i
dach.

W Swietle powyzszego doswiadczenie zdobyte przy obu ocenianych ustugach nie mogto
by¢ przyjete jako spetniajgce warunek udziatu w postepowaniu. Sugerowana przez
Odwotujgcego mozliwos¢ zaliczenia kazdej z tych ustug na poczet jednego z elementéw
referencyjnej ustugi (nadzoru nad przygotowaniem dokumentacji projektowej oraz nadzoru
nad procesem rob6t budowlanych) nie mogta by¢é dopuszczona. W Swietle tresci ogtoszenia
doswiadczenie objete trescig warunku miato dotyczy¢ tej samej inwestycji. Nie byto zatem
mozliwe zaliczenie ustugi NOSPR na rzecz nadzoru nad procesem robo6t budowlanych, a
ustugi $wiadczonej przy Muzeum Il wojny Swiatowej, na rzecz nadzoru nad przygotowaniem

dokumentacji projektowej (tym bardziej, iz nie spetnia ona réwniez tego elementu opisu).

Tym samym zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania nie
potwierdzit sie. Na ocene czynnosci Zamawiajgcego nie miat wptywu przebieg gtosowania w
komisji przetargowej. To dopiero decyzja podejmowana przez kierownika Zamawiajgcego
stanowi formalng podstawe czynnosci podjetej w postepowaniu. Naruszenie zasad
gtosowania, przy prawidtowej ocenie dokumentéw pozostaje okolicznoscig obojetng dla

niniejszego rozstrzygniecia.

Zarzuty dotyczace Konsorcjum ECM — zaniechania wykluczenia z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Ustawy.

Odwotujgcy zakwestionowat kazdg ze wskazanych we wniosku ustug, co do ktérych
formutowat juz w czesci zarzuty w odwotaniu z dnia 07.08.2015 r. Zamawiajgcy uwzglednit w
catosci zarzuty i powtérzyt czynnos¢ badania i oceny spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu przez Konsorcjum ECM. W wyniku ponowionych czynnosci Zamawiajacy
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uznat, iz nie zachodzity podstawy do wykluczenia Konsorcjum ECM z postepowania i
ponowienie zaprosit tego wykonawce do ztozenia oferty. Poniewaz wynik powtdrzonych
czynnosci byt sprzeczny z zadaniami jakie Odwotujgcy zgtaszat w postepowaniu
odwotawczym, w niniejszym odwotaniu postawit zarzut razgcego naruszenie art. 186 ust. 2
Ustawy. lzba uznata w swietle prezentowanego w dalszej czesci stanowiska, iz naruszenie
przepisu proceduralnego nie wptywa na ocene poprawnosci czynnosci oceny wnioskéw.
Rzeczywiscie przy obecnym ksztaicie przepiséw, w przypadku uwzglednienia w catosci
zarzutéw podniesionych w odwotaniu, zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania
czynnos$ci zgodnie z zgdaniami wskazanymi w odwotaniu. Nie wypetnienie tego obowigzku
ma jedynie ten skutek, iz wykonawca moze ponownie wnies¢ odwotanie od powtérzonej
czynnosci powotujgc sie na te same okolicznosci, ktére legly u podstaw uwzglednionych
wczesniej zarzutow. Samo nie spetnienie wszystkich zadan przez zamawiajgcego nie jest
jeszcze przestankg do uwzglednienia kolejnego odwotania. O jego zasadnosci moze
decydowac wytgcznie ocena czynnosci prowadzona pod katem zgodnos$ci z ustalonymi w
postepowaniu zasadami. Zamawiajgcy zobowigzany jest przede wszystkim do
przestrzegania ustalonych w postepowaniu zasad na jakich prowadzona ma by¢ ocena
ztozonych wnioskéw lub ofert. Uwzglednienie na etapie postepowania odwotawczego w
catosci zarzutow stanowi obecnie jedyng mozliwos¢ jakg ma Zamawiajacy dla uznania
stanowiska Odwotujgcego bez koniecznosci ponoszenia kosztow postepowania. Jezeli uzna,
iz zaskarzone czynnosci podjete w postepowaniu byly przeprowadzone z naruszeniem
zasad i nalezy je powtérzy¢ uwzglednienie w catosci zarzutéw nie musi zawsze prowadzi¢ do
dokonania czynnosci o jakie wnosit odwotujgcy. Moze to wystgpi¢ przede wszystkim w
sytuacji, w ktorej zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania wykonawcéw do uzupetnienia
dokumentéw. W momencie uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24 w zwigzku z
naruszeniem art. 26 ust. 3 Ustawy, nie mozna przesadzi¢ wyniku oceny uzupetnionych
dokumentow. Nawet jezeli zakresem zarzutéw nie objeto art. 26 ust. 3 ustawy, to przy
uwzglednieniu zarzutu naruszenia art. 24 Ustawy konieczne moze by¢ podjecie czynnosci o
jakg odwotujgcy nie wnosit (tj. uzupetnienie dokumentéw), zadajac jedynie wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Powyzsze prowadzito do oddalenia zarzutu naruszenia art. 186
ust. 2 Ustawy, gdyz Zamawiajacy przed ponowng decyzjg o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania oraz zaproszeniu Konsorcjum ECM do ztozenia oferty, podejmowat czynnosci
zmierzajgce do wyjasnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w

postepowaniu oraz ich uzupetnienia.
Uwzgledniajgc stanowisko 1zby wyrazone na wstepie Izba odniosta sie merytorycznie
do zarzutéw zaniechania wykluczenia Konsorcjum ECM z postepowania wynikajgcych z

oceny ustugi petnienia funkcji Inzyniera Kontrakiu dla zadania ,Budowa Nowej Siedziby
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Muzeum Slgskiego w Katowicach” oraz Portu Lotniczego Wroctaw. Jedynie na marginesie
nalezy zauwazyc, iz ustuga dotyczaca hali widowiskowo-sportowej stanowita drugg obok
ustugi petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu dla zadania ,Budowa Nowej Siedziby Muzeum
Slgskiego w Katowicach” wskazanych w wykazie na potwierdzenie spetnienia warunku z pkt
[11.2.1 pkt 1 lit a ogtoszenia o zamowieniu.

Odnosnie ustugi dotyczacej petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu dla zadania Budowa
Nowej Siedziby Muzeum Slgskiego w Katowicach Odwotujgcy zakwestionowat tre$é
referencji z dnia 12.02.2014 r. zatgczonej do wykazu, w ktorej potwierdzono wytacznie
znajomosci procedur przetargowych oraz procedur wewnetrznych inwestycji. Jednoczesnie
Odwotujacy wskazat, iz pomimo wezwan do wyjasnien w tym zakresie Konsorcjum ECM nie
uzupetnito dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi.
Na podstawie przedtozonych Zamawiajgcemu wraz z wyjadnieniami z dnia 27.08.2015 r.
dokumentow, tj. Swiadectwa przejecia z dnia 02.08.2013 r. Izba ustalita, iz wystawiajgcy
Muzeum Slgskie w Katowicach potwierdzito zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw
Kontraktu oraz wymogami Klauzuli 10 i 11 zaSwiadczamy, Zze roboty zostaty ukoriczone
zgodnie z Kontraktem. Przedtozony na rozprawie list referencyjny z dnia 30.09.2015 r.
zawiera dodatkowg informacje o tym, Zze ustuga zostata zrealizowana nalezycie, zgodnie z
postanowieniami umowy. W Swietle poczynionych ustalen Izba uznata, iz zasadnym byto
uznanie badanej ustugi za nalezycie wykonang. Wprawdzie tres¢ referencji zawiera
sformutowania mogace pozostawia¢ watpliwosé, czy wystawiajacy je ocenit ustuge, jako
nalezycie wykonanag, to jednak przedtozony na rozprawie dokument rozwiewat ewentualne
watpliwosci jakie wywotywata tres¢ pisma z 12.02.2014 r. Poniewaz Zamawiajgcy ocenit
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w oparciu o dokument przedtozony wraz z
wnioskiem, nie byto podstaw do uwzglednienia odwotania w celu uzupetnienia dokumentu,

ktory potwierdza, ze ustuga zostata wykonana nalezycie.

Odnosnie ustugi  dotyczgcej zadania ,Port Lotniczy Wroctaw — rozbudowa i
modernizacja infrastruktury lotniskowej i portowej budowa terminala pasazerskiego
Miedzynarodowego Portu Lotniczego we Wroctawiu wraz z infrastrukturg w nowej lokalizaciji i
wyposazeniem”, Odwotujgcy wskazat na niejasnosci dotyczace terminu zakonczenia ustugi,
ktére miaty dowodzi¢ nieprawdziwosci oswiadczenia Konsorcjum ECM o zakonczeniu
Swiadczenia ustugi w dniu 8.05.2012r.

|zba ustalita, iz r6zne terminy jakie wskazywat Odwotujgcy dotyczyty réznych zdarzen
zwigzanych z zakonczeniem inwestycji budowlanej, co jednak nie oznaczato, ze informacja o
zakonczeniu ustugi w dniu 8.05.2012 r. byta nieprawdziwa. Odwotujacy nie udowodnit tego

zarzutu, a jednoczesnie wszystkie dokumenty ztozone w postepowaniu odwotawczym
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zawieraly spojne informacje co do terminéw poszczegdlnych zdarzeh. W liscie referencyjnym
z dnia 23.03.2013 r. wskazana zostata data uzyskania decyzji na uzytkowanie obiektu:
28.02.2012r. Termin oznaczony datg 08.05.2012 r. odnosit sie do daty wystawienia
Swiadectwa przejecia robdt, co nie jest sporne w sprawie. Faktycznie Odwotujgcy nie
wykazat, aby ktorakolwiek z informacji o danych etapach realizacji i zakonczenia inwestycji
byta nieprawdziwa Skoro zamawiajgcy w opisie funkcji inzyniera kontraktu realizowanej w
ramach jednej inwestycji wymagat sprawowania nadzoru nad przygotowaniem dokumentaciji
projektowej oraz nadzoru inwestorskiego nad procesem robét budowlanych to momentem
zakonczenia ustugi referencyjnej byto odebranie robét budowlanych przez Zamawiajgcego.
Do wyjasnien z dnia 27.08.2015 r. zatgczone zostata kopia swiadectwa przejecia robét z dnia
08.05.2012 r., a takze list referencyjny wystawiony przez Port Lotniczy Wroctaw S.A. w dniu
14.08.2012 r.,, w ktérym okres $wiadczenia ustugi zostat okreslony datg rozpoczecia
(24.07.2009 r.) oraz datg wydania $wiadectwa (08.05.2012 r.). Potwierdzajgcym nalezyte
wykonanie ustugi jest réwniez przedstawiony Zamawiajgcemu list referencyjny z dnia
14.08.2015 r. w ktérym termin wykonania okreslony zostat przedziatem czasowym
21.01.2009 r. — 30.06.2013 r., a jednoczesnie w tresci dokumentu powtdrzono informacje o
wydanym w dniu 08.05.2012 r. Swiadectwie przejecia robét. Ostatni list zostat dotaczony do
wyjasnien z dnia 27.08.2015 r. w celu rozwiania wszelkich watpliwo$ci Zamawiajgcego co do
potwierdzenia terminu w jakim ustuga byta Swiadczona i zakonczyta sie. Na rozprawie
przedtozone zostato pismo z dnia 29.10.2015 r., w ktérym Port Lotniczy Wroctaw S.A., ze
ustuga realizowana przez Inzyniera Kontraktu w ramach umowy nr 24/11/2008 w zakresie
nadzoru nad robotami budowlanymi dot. terminala pasazerskiego Miedzynarodowego Portu
Lotniczego we Woroctawiu wraz z infrastrukturg w nowej lokalizacji i wyposazeniem
zakonczyta sie w dniu 08.05.2012 r., tj. z chwilg wystawienia Swiadectwa Przejecia Robdt.
Jednoczesnie wskazano, iz wczesniejsze wydanie decyzji na uzytkowanie nie oznacza, iz
wszystkie roboty kontraktowe, ktdére miaty by¢é nadzorowane w ramach wskazanej umowy,
zostaty do tego dnia wykonane. Roboty kontraktowe zostaty uznane za zakonczone w dniu
08.05.2012 r. z chwilg wydania Swiadectwa przejecia Robot. W $wietle tych wyjasnien nie
moze budzi¢ watpliwosci prawdziwos¢ informaciji zawartej w wykazie, co czynito zarzut

Odwotujacego gotostownym.

Majac powyzsze na wzgledzie odwotanie podlegato oddaleniu w catosci na podstawie
art. 192 ust. 1 i 2 Ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis od odwotania i obcigzyta nim Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: ........ccevuvuvmnennnnnns
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