Sygn. akt: KIO 1935/15

WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 wrzesnia 2015 r. przez Odwotujgcego —
DEKO-BAU sp. z 0.0. z siedzibg w Lubinie, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Muzeum Jozefa Pitsudskiego w Sulejéwku, przy udziale wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — WXCA sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, Ralph Appelbaum Associates, Inc. Zweigniederlassung Berlin z siedzibg
w Berlinie, Platige Image S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — DEKO-BAU sp. z 0.0. z siedzibg

w Lubinie i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
DEKO-BAU sp. z 0.0. z siedzibg w Lubinie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — DEKO-BAU sp. z 0.0. z siedzibg w Lubinie na rzecz
Zamawiajgcego — Muzeum Jézefa Pitsudskiego w Sulejowku kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Siedlcach.

PrzewodniCzaCy: ....cccioiiiiimiiiiiiirrin e



Sygn. akt: KIO 1935/15

Uzasadnienie

Muzeum Jb6zefa Pitsudskiego w Sulejowku (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.907 jt ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Wykonanie szczegbétowego
opracowania projektowego wystawy statej Muzeum Jbézefa Pitsudskiego w Sulejowku
i petnienie  nadzoru  autorskiego nad wykonaniem  wystawy” (znak  sprawy:
ZP/MJP/DW/1/2015), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Postepowanie prowadzone jest
w zwigzku z przeprowadzonym przez Zamawiajgcego konkursem na opracowanie koncepcji
plastyczno-przestrzennej wystawy statej Muzeum Jozefa Pitsudskiego w Sulejéwku
(nr ref.: ZP/MJP/DW/1/2014), ktoéry ogtoszony zostat w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 listopada 2014 r., pod nr 2014/S 224-396576.

W dniu 26 sierpnia 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: WXCA sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie, Ralf Appelbaum Associates, Inc. Zweigniederlassung Berlin oraz
Platige Image S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanych dalej: ,Konsorcjum WXCA”.

W dniu 2 wrzesnia 2015 r. do Prezesa lzby wptyneto odwotanie wykonawcy
DEKO-BAU sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie (dalej: ,Odwotujacy”), w ktérym zaskarzono m.in.:

1. zaniechanie wezwania Konsorcjum WXCA do uzupetnienia wymaganych
dokumentéw zaswiadczajgcych brak przestanek skutkujgcych obowigzkiem
wykluczenia go z Postepowania, tj. w szczegdlnosci:

a) oswiadczenia o braku przestanek skutkujgcych wykluczeniem z Postepowania,
) os$wiadczenia o spetnieniu warunkoéw udziatu w Postepowaniu,

C) wyciggu z odpowiedniego rejestru handlowego,

) dokumentéw potwierdzajgcych brak zalegtosci podatkowych oraz zalegtosci w
optacaniu skfadek na ubezpieczenie spoteczne,

e) dokumentéw potwierdzajgcych niekaralno$¢ cztonkéw organu zarzadzajacego,

ktore to dokumenty odnosic sie powinny do spétki Ralf Appelbaum Associates, Inc.
z siedzibg w Nowym Jorku (USA),

2. zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien,



3. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum WXCA, mimo iz wynikajacy z niej zakres

Swiadczenia nie odpowiada wymogom specyfikacji istotnych warunkéw

zaméwienia (dalej: ,SIWZ”).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego w sposoéb, ktéry zapewnia réwne traktowanie wszystkich
wykonawcow,

art. 26 ust. 3 Pzp przez jego niezastosowanie, a w konsekwencji przyjecie,
iz dokumenty ztozone przez Konsorcjum WXCA potwierdzajg, ze nie zachodzg
wobec niego przestanki skutkujgce wykluczeniem z Postepowania, mimo iz
dokumenty jednego z wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia odnoszg sie de facto do jego oddziatu, a nie samego wykonawcy,

art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z § 4 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz.U.2013.231), zwanego dalej ,Rozporzadzeniem” przez przyjecie,
ze oswiadczenia odnoszgce sie do niezaistnienia przestanek skutkujgcych
wykluczeniem z Postepowania Ralf Appelbaum Associates, Inc. z siedziba
w Nowym Jorku, rzekomo ztozone przed notariuszem, wyczerpujg dyspozycje
normy prawnej zawartej w Rozporzadzeniu, w sytuacji gdy oswiadczenie nie
zostato ztozone przed notariuszem, ani nie zawiera rdwniez wzmianki o osobie
uprawnionej do reprezentacji tego wykonawcy,

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum WXCA, w sytuacji gdy nie odpowiada ona tresci
SIWZ,

art. 91 ust. 1 Pzp przez nazbyt swobodne, a wtasciwie dowolne zastosowanie
kryteriow oceny ztozonych ofert, podczas gdy rzetelna ocena oferty ztozonej przez
Konsorcjum WXCA nie uzasadnia tak wysokiej liczby punktéw, ktére przyznat jej
Zamawiajacy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

W=

uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,

powtdrzenie badania i oceny ztozonych ofert,

odrzucenie oferty Konsorcjum WXCA,

zwrocenie sie do Konsorcjum WXCA z zgdaniem uzupetnienia dokumentéw,
ktére bedg potwierdzaty, iz w stosunku do Ralf Appelbaum Associates, Inc.
z siedzibg w Nowym Jorku nie zachodzg przestanki skutkujgce wykluczeniem ww.



z Postepowania, a w konsekwencji wykluczeniem z niego Konsorcjum WXCA —
na wypadek gdyby Izba nie uwzglednita zadania z pkt 3,

5. wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,
ztozonych przez wykonawcow, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z Postepowania,
tj. oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze doznat uszczerbku w wyniku niezgodnych z prawem
czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego, polegajgcego na tym, ze utracit mozliwos¢ uzyskania
zaméwienia, ktére z pewnoscig uzyskataby, gdyby Zamawiajgcy w toku Postepowania uczynit

zados¢ powszechnie obowigzujgcym przepisom prawa.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze w Postepowaniu oferte ziozyta spétka
dziatajgca przez swoj oddziat z siedzibg w Berlinie i do oferty dotgczyta dokumenty odnoszace
sie jedynie do oddziatu.

Zamawiajgcy w toku badania i oceny ztozonych ofert ograniczyt sie do zwrdcenia sie
z wnioskiem o wyjasnienie podpisu ztozonego na dokumentach bez wzywania do uzupetnienia
dokumentéw odnoszacych sie do spétki, jako wykonawcy, ktéremu przystuguje zdolnosc

prawna i zdolnos¢ do czynnosci prawnych.

Zdaniem Odwotujgcego rozstrzygniecie Zamawiajgcego jest nietrafne i dokonane

Z razacym naruszeniem przepiséw prawa.

Odwotujgcy podkreslit, ze status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego przystuguje osobie fizycznej, osobie prawnej albo jednostce organizacyjnej
nieposiadajgcej osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego,
ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoOwienia publicznego (art. 2 pkt 11 Pzp).
Innymi stowy status wykonawcy przystuguje kazdej jednostce organizacyjnej, ktéra posiada
zdolnos¢ prawng, tj. moze by¢ podmiotem praw i obowigzkéw, jak rowniez zwigzang ze

zdolnoscig prawng zdolnos¢ do czynnos$ci prawnych.

Polski ustawodawca na gruncie ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnoSci
gospodarczej (Dz.U.2015.584 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Usdg”, zdefiniowat oddziat jako
wyodrebniong i samodzielng organizacyjnie cze$S¢ dziatalnosci gospodarczej,
wykonywang przez przedsiebiorce poza siedzibg przedsigbiorcy lub gtdwnym miejscem
wykonywania dziatalnos$ci (art. 5 pkt 4 Usdg). Z przywotanego przepisu wynika — po pierwsze
— wyodrebnienie oddziatu i okreslony stopieh samodzielnosci, po drugie — przeznaczenie do
wykonywania dziatalnosci gospodarczej i po trzecie — usytuowanie przestrzenne poza siedzibg
przedsiebiorcy lub gtéwnym miejscem wykonywania przez niego dziatalnosci.

Odwotujgcy podkreslit nastepnie, ze wspomniane wyodrebnienie oddziatu i okreslony

stopien samodzielnosci nie oznaczajg jednak, ze oddziat posiada zdolnos¢ prawng i, co za



tym idzie, zdolnos¢ do czynnosci prawnych. Zadna ustawa, w tym m.in. K.c., czy Usdg,
nie przyznajg oddziatowi przedsigbiorcy takiego przymiotu (patrz réwniez wymog okreslony
w art. 33" K.c.). Oznacza to, ze oddziat nie moze sta¢ sie samodzielnym podmiotem stosunku
cywilnoprawnego, ani nabywaé¢ praw i obowigzkéw o charakterze prywatnoprawnym we
wtasnym imieniu. Dziatalno§¢ we wiasnym imieniu oznacza bowiem, ze dany podmiot
wystepuje w obrocie prawnym w sposéb catkowicie niezalezny prawnie od innych uczestnikow
tego obrotu (tzn. nie korzysta z cudzej podmiotowosci prawnej) i jest zrébwnany w prawach
i obowigzkach z kontrahentami zawieranych przez siebie transakcji. Oddziat natomiast nie
moze funkcjonowa¢ we wiasnym imieniu, lecz korzystajac z podmiotowos$ci prawnej
przedsigbiorcy dziata zawsze w jego sferze prawnej. Dziatalno$¢ tg mozna okresli¢ mianem
dziatalnosci zaleznej, powodujacej bezposrednie powstawanie praw i obowigzkéw po stronie
przedsiebiorcy zagranicznego, bowiem stosownie do art. 4 ust. 1 Usdg, przedsigbiorcg moze
by¢ jedynie podmiot przejawiajgcy swojg aktywnos¢ we wiasnym imieniu.

Odnoszac sie do oddziatu przedsiebiorcy, ktéry dziata na terenie Republiki Federalnej
Niemiec wskaza¢ nalezy, ze sposob jego okreslenia jest tozsamy z tym, ktéry zostat
uregulowany w Usdg. Stosownie do § 13 i nast. niemieckiego Kodeksu Spoétek Handlowych
(Handelsgesetzbuch) oddziat to terytorialnie oddzielona od centrali dodatkowa jednostka
przedsiebiorstwa, utworzona na czas nieokreslony i wpisana do Rejestru Handlowego.
Oddziat samodzielny nie jest oddzielng osobg prawnga. Stanowi prawng i organizacyjng czesc
centrali przedsiebiorstwa i podlega w zakresie organizacji wewnetrznej temu samemu prawu,
co centrala. Pod wzgledem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej stanowi jedno$¢ z centralg
przedsiebiorstwa. Nie posiada réwniez zdolnosci prawnej (art. 13e Handelsgesetzbuch).
Tym samym dziatalnos¢ oddziatu przedsiebiorcy zawsze zasadza sie na osobowosci prawne;j
przedsiebiorcy. Oddziat ma charakter trwaty, posiada swojg dyrekcje oraz jest odpowiednio
wyposazony w srodki materialne. Wszystko po to, aby oddziat mégt negocjowaé oraz
prowadzi¢ sprawy z osobami trzecimi. Osoby takie, chcac nawigza¢ stosunek prawny
z przedsiebiorcg macierzystym majgcym siedzibe za granicg, nie muszg zwracac sie
bezposrednio do przedsiebiorcy macierzystego, lecz mogg prowadzi¢ interesy ze
wspomnianym centrum operacyjnym (oddziatem), stanowigcym przedtuzenie przedsiebiorcy
macierzystego.

Odnoszac powyzsze wywody do oferty ztozonej przez Konsorcjum WXCA Odwotujacy
stwierdzit, ze wszystkie tzw. dokumenty podmiotowe odnoszgce sie do przestanek
wykazujgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania nie odnoszg sie do
przedsiebiorcy, tj. spétki Ralf Appelbaum Associates, Inc. z siedzibg w Nowym Jorku, lecz jego
oddziatu z siedzibg w Berlinie, ktéry nie moze w swoim imieniu i na swéj rachunek ztozy¢ oferty

i w konsekwencji wykazywac, ze w stosunku do oddziatu, a nie przedsiebiorcy, spetnione sg



warunki udziatu w Postepowaniu i nie zachodzg przestanki wykluczajgce oddziat
z Postepowania.

Na uzasadnienie zarzutu zwigzanego z oceng ofert Odwotujacy podat, ze w kryterium
oceny ofert pn.: ,Harmonogram” Zamawiajgcy przyznat Konsorcjum WXCA 7,33 pkt
(na 10 mozliwych), co wskazuje na to, ze oferta ta miesci sie pomiedzy oceng ,Oferta pokazuje
dobrze przemyslany i spdjny harmonogram, identyfikuje podstawowe ryzyka i zawiera
standardowe dziatania zaradcze i minimalizuje ryzyka”, a ,Oferta obejmuje specyficzne dla
projektu inicjatywy bazujgce na doswiadczeniu Wykonawcy, ktére uzasadniajg wysoki poziom
zaufania co do wykonania projektu w terminie i tagodza ryzyka”.

Zdaniem Odwotujacego oferta Konsorcjum WXCA nie uwzglednia specyfiki wystaw
narracyjnych zawierajgcych multimedia, czyli w tym wypadku wystawy planowanej przez
Zamawiajgcego. Konsorcjum WXCA w przygotowanym przez siebie wykresie Gantta,
bedgcym istotng sktadowg oferty podlegajacg ocenie, przeznaczyt na produkcje wszystkich
elementow wystawy tylko 5 miesiecy. Specyfika tego etapu, co znane jest Odwotujgcemu
z wtasnego doswiadczenia, zakltada wybér materiatow, stworzenie rysunkéw warsztatowych,
przeprowadzenie konsultacji z nadzorem, wprowadzenie poprawek, stworzenie prototypow,
wyprodukowanie i odebranie wszystkich elementow wystawy, uzyskujgc przy tym na catos¢
certyfikaty przeciwpozarowe. Przyjecie powyzszego zatozenia, tj. produkcji wszystkich
elementow wystawy w 5 miesiecy, jest niemozliwe do realizacji i wprowadza Zamawiajgcego
w bitgd. Dodatkowo moze s$wiadczy¢é o matym doswiadczeniu twércy tego wykresu
i nieznajomosci polskich przepisow dotyczacych procedur odbiorédw oraz nieznajomosci

pewnych realibw samego Zamawiajgcego.

Odwotujgcy dodat, ze w przygotowanym przez Konsorcjum WXCA harmonogramie
brakuje takze pozycji dotyczgcej produkcji tresci multimedialnych i zwigzanych z tym ryzyk,
ktore w wypadku przeprowadzonych bez kryteriow jakosciowych procedur przetargowych sa
bardzo duze, o czym Odwotujgcy wspominat w trakcie prowadzonych negocjaciji.

Konsorcjum WXCA nie przewidzialo rowniez zadnych ryzyk zwigzanych
z prowadzeniem postepowan 0 udzielanie zamoOwien publicznych.
Profesjonalnie przygotowany harmonogram, ktéry otrzymuje ocene dobrg/bardzo dobrg
powinien uwzgledniaé, ze na etapie po wyborze najkorzystniejszej oferty zasadg jest
wnoszenie odwotan przez uczestnikdw postepowan o udzielanie zaméwien publicznych.
Nie powinno sie w zwigzku z tym uwzglednia¢ 2-tygodniowego okresu na etap po wyborze
najkorzystniejszej oferty, tym bardziej, ze sam okres na wniesienie odwotania wynosi 10 dni,
a Izba winna rozstrzygng¢ odwotanie w kolejnych 14 dniach, przy czym jest to termin
instrukcyjny i zdarza sie czesto, ze nie jest on dotrzymywany.



W Swietle powyzszych spostrzezen uprawniona, w ocenie Odwotujgcego,
jest konstatacja, ze profesjonalna praca, ktéra jest oceniana na ocene dobrag/bardzo dobrg
winna uwzglednia¢ w harmonogramie fakt ciggnacych sie postepowan o udzielanie zaméwien
publicznych oraz procedur odwotawczych. Powszechnie znang okolicznoscig jest, ze umowe
w sprawie zamowienia mozna, co do zasady, zawrzec jedynie po uprawomochieniu sie decyzji
zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty, a ta poprzedzona jest prawie zawsze
postepowaniem odwotawczym. Zaniechanie uwzglednienia tego typu okolicznosci,
wydawatoby sie znanej kazdemu, kto cho¢ raz uczestniczyt w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, nie $wiadczy dobrze o posiadanej wiedzy i doswiadczeniu

Konsorcjum WXCA, a tym bardziej rzetelnosci przygotowanego przez nie harmonogramu.

Kolejnym mankamentem harmonogramu, ktéry w zaden sposéb nie uzasadnia az tak
wysokiej oceny, jest fakt, ze Konsorcjum WXCA wyrdznito jedynie 3 (trzy) ryzyka, ktére jednak
majg charakter bardzo ogdlny i sprowadzaja sie do:

1. zaktdcenia koordynacji miedzy wielobranzowym zespotem projektanta budynku, a
wielobranzowym zespotem projektanta wystawy,

2. zaleznosci od terminowej realizacji budynku, osiggniecia kamieni milowych
udostepnienia ,przestrzeni z kontrolowang emisjg pytu” oraz ,przestrzeni wolnej od
pytu”,

3. zaleznosci od efektywnego udostepniania przez Zamawiajgcego informaciji
dotyczacych tresci muzealnych i ich koordynacja miedzy Zamawiajgcym
a projektantem  wystawy, przekazywanie wytycznych i materiatbw do

projektowania.

Innymi stowy powyzsze i jedyne ryzyka w ocenie Konsorcjum WXCA sprowadzajg sie
do braku koordynacji pomiedzy generalnym wykonawcg a projektantem, op6znienia z winy
generalnego wykonawcy oraz braku nalezytej komunikacji na linii Zamawiajgcy — projektant.

Zestawienie oferty Odwotujgcego z opisanym powyzej sposobem przygotowania oferty
przez Konsorcjum WXCA i jej wysokg oceng budzi uzasadnione podejrzenie, ze ocena ofert
dokonana przez Zamawiajgcego byta ocena pozorng, majacg na celu zniwelowanie rdéznicy
punktowej spowodowanej réznica w cenach zaoferowanych przez Odwotujgcego
i Konsorcjum WXCA. Nie sposéb bowiem poming¢ faktu, ze harmonogram sporzgdzony przez
Odwotujacego jest o wiele bardziej rozbudowany i zaktada szczegétowe etapy catej realizacji.
Zdiagnozowane w nim ryzyka rozpisano na kategorie (techniczne, organizacyjne, zewnetrzne,
srodowiskowe), wraz z opisem skutkdw wystgpienia, okresleniem prawdopodobienstwa
i wptywu na projekt oraz przedstawieniem Srodkéw zaradczych stanowig zdecydowanie
bardziej pozgdane dla Zamawiajgcego zrodto wiedzy niz ogolne wzmianki o ryzyku zwigzanym
z popadnieciem w zwioke przez generalnego wykonawce. Wszystkie te opisy pozwalajg nie



tylko zidentyfikowa¢ potencjalne ryzyka, ale réwniez dobrze przygotowac sie do nich celem
zmitygowania ich ewentualnych skutkéw. Wiedza zdobyta w ten sposéb jest o wiele bardziej
cenniejsza dla Zamawiajgcego i wydawatoby sie, ze powinna zosta¢ bardziej doceniona.
Na marginesie Odwotujgcy dodat, ze przedstawiony przez niego opis ryzyk swiadczy o duzej
wiedzy i doswiadczeniu w prowadzeniu podobnych projektéw, co w dosyé napietym

harmonogramie Zamawiajgcego ma niebagatelne znaczenie.

W przekonaniu Odwotujgcego nie sposob rowniez podzieli¢ uzasadnienia dokonanej
oceny oferty Konsorcjum WXCA, ktéra zostata zaprezentowana w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy stwierdzit tytutem uzasadnienia przyznania punktéw
w kryterium ,Jakos¢ rozwigzania projektowego”, ze ,[...]JOferta zawiera specyficzng dla
projektu propozycje zaprojektowania wystawy w sposéb pozwalajacy na jej jednorazowg lub
etapowg realizacje, tzn. umozliwiajgcy wykonanie etapu pierwszego na otwarcie
Muzeum i zrealizowanie etapu drugiego juz po jego otwarciu.[...]” W ocenie Odwotujgcego
tego typu stwierdzenia nie majg zadnego uzasadnienia w ztozonej ofercie, a juz na pewno nie
uzasadniajg przyznania az 8 z 10 mozliwych pkt. Zauwazyt, ze owa ,specyficzna dla projektu
propozycja” przedstawienia pierwszego etapu (tzw. ,miekkie otwarcie” w listopadzie 2017 r.,
kt6ry to termin jest podany przez Zamawiajacego w dokumentacji jako ostateczny) polega na
przygotowaniu 5 projekcji, ktére rzutowane beda na wydzielong przestrzen i w blizej
nieokreslony sposOb przedstawia¢ majg realng zawartos¢ 5 ,punktéw zwrotnych”.
,Punkty zwrotne” w terminologii Konsorcjum WXCA sg zbiezne z okresleniem ,Scena”
z dokumentéw Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przewidziat na wystawie 27 ,Scen”,
ktére dotyczg kolejnych etapédw Zzycia bohatera wystawy i stanowig meritum,
kregostup narracyjny wystawy. Wynika z tego, ze Zamawiajacy przyznat bardzo wysokg ocene
ofercie zaktadajgcej przygotowanie blizej niezdefiniowanych 5 projekcji bedacych wirtualng
prezentacjg wtasciwych tresci (jedynie 5 z 27) stanowigcych przedmiot zamowienia.

Nie sposoéb réwniez przychyli¢ sie do tak wysokiej oceny Zamawiajgcego, gdy z tresci
oferty wynika, ze Konsorcjum WXCA nie zapoznato sie rzetelnie z wytycznymi
Zamawiajgcego. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ problem zwigzany 2z tzw.
,otworem rewizyjnym”. W rozdziale 6 oferty Konsorcjum WXCA —,Zatozenie przedprojektowe”,
w rozdziale B. (,Wprowadzanie i wyprowadzanie obiektow o duzych gabarytach”, str. 177
oferty) Wykonawca wskazat, ze ,[...]Jwskazane jest rozwazenie wykonania w stropie gtéwnym
nad pomieszczeniem wystawy otworu montazowego o wymaganych wymiarach, przez ktéry,
z uzyciem dzwigu, wprowadzone beda elementy wielkogabarytowe]...]".
Tymczasem w zatgczniku 1.10 do SIWZ ,Uwarunkowania architektoniczne” otwér rewizyjny
zostat przewidziany przez Zamawiajgcego: ,[...JNa suficie widoczny bedzie obrys otworu
rewizyjnego o wymiarach 3x17m (niezbedny do transportu wielkogabarytowych elementow



wystawy), ktory znajduje sie nad wejsciem do Sali wystawy (rys. aksonometria, pkt B).[...]".
Tego typu potkniecia nie tylko godzg w jakos¢ pracy Konsorcjum WXCA, ale réwniez
potwierdzajg, ze powinno byto w opisie potencjalnych ryzyk wiekszy nacisk potozy¢ na jego
ewentualng wspétprace z generalnym wykonawcg. Nota bene powyzsza konstatacja
potwierdza dodatkowo, ze w sposob powierzchowny zidentyfikowato ono potencjalne ryzyka.

Trudno réwniez, zdaniem Odwotujgcego, zgodzi¢ z sie e stanowiskiem jakoby
J...Joferta tego Wykonawcy zawiera tez bardziej przekonujgcg niz oferta konkurencyjna
propozycje dotyczacg edukacyjnej roli wystawy, zgodng z filozofig przestrzeni uczgcej,
uwzgledniajgca rozlokowanie ekspozytorow dedykowanych dzieciom w catej przestrzeni
wystawy oraz pie¢ miejsc na wystawie pozwalajgcych na zgromadzenie grup szkolnych bez

zaktécania zwiedzania pozostatym gosciom Muzeum.[...]".

Owe 5 miejsc w ofercie Konsorcjum WXCA nazwane jest ,Przestrzenig debat”
i, podobnie jak wczesniej wspomniane ,Punkty zwrotne”, sg odpowiednikiem ,Scen”
z dokumentacji dostarczonej przez Zamawiajgcego. Specyfika projektu Konsorcjum WXCA
zakfada linearng sciezke zwiedzania, w ktorej przestrzehn wystawy podzielona jest modularnie.
W ofercie brak jest wymiaréw poszczegélnych przestrzeni, ale z projektow, do ktory
Odwotujgcy miat dostep wynika, ze kazda z ,Przestrzeni debat” bedzie miata powierzchnie
ok. 40m2. W ocenie Odwotujgcego to zdecydowanie za mato, by zmiesci¢ w niej scenografie,
eksponaty, instalacje techniczne, grupe szkolng, a dodatkowo umozliwi¢ swobodne

zwiedzanie pozostatym gosciom Muzeum.

Odwotujgcy podsumowat, ze opisane powyzej uchybienia uzasadniajg koniecznosé
uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego i nakazanie powtdérzenia oceny ztozonych ofert.
W kontekscie obu prac, sposobu ich przygotowania nie sposob doszukaé sie tak istotnych
réznic, ktére uzasadniatyby tak razgcg dysproporcje punktowg pomiedzy tymi ofertami.

Zamawiajgcy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosito
Konsorcjum WXCA wnoszgc o oddalenie odwotania. W pismach procesowych z dnia
17 wrzesnia 2015 r. przedstawito nastepujacg argumentacije.

W pierwszej kolejnosci Konsorcjum WXCA stwierdzito, ze zasadnicza czes¢
argumentacji Odwotujgcego w kwestii dotyczgcej rzekomego braku osobowosci prawnej
oddziatu przedsiebiorcy zorganizowanego na terenie Republiki Federalnej Niemiec zasadza
sie na analizie polskich przepisow, tj. K.c. i Usdg. Podkreslito, ze wywdd Odwotujgcego nie ma
zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, poniewaz Odwotujgcy kwestionuje
osobowos¢ prawng jednego z cztonkdédw konsorcjum, twierdzac ze jest on pozbawionym

zdolnosci prawnej zorganizowanym na terenie Republiki Federalnej Niemiec oddziatem



przedsiebiorcy amerykanskiego. Zdaniem zgtaszajgcego przystgpienie Odwotujgcy w zaden
sposOb tego twierdzenia nie udowodnit, poniewaz nie tylko nie przedtozyt zadnej opinii
prywatnej dotyczacej tresci prawa niemieckiego, ale nawet nie zacytowat przepiséw, z ktérych
wywodzi brak zdolnosci prawnej i zdolnosci do czynnosci prawnych we wiasnym imieniu i na
wtasny rachunek zorganizowanego na terenie Republiki Federalnej Niemiec oddziatu
przedsiebiorcy zagranicznego.

Konsorcjum WXCA powotato sie na przepis art. 17 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r.
Prawo prywatne miedzynarodowe (Dz.U.2011.80.432 ze zm.) i stwierdzito, ze dla ustalenia do
czego jest uprawniony oddziat przedsiebiorcy zagranicznego w Republice Federalnej Niemiec,
jak tez dla przesgdzenia, czy moze on dziata¢ we wtasnym imieniu i na wiasny rachunek,
konieczne jest ustalenie tresci prawa niemieckiego, w tym w szczegdllnosci w zakresie
uzyskiwania przymiotow bedacych odpowiednikiem zdolnosci prawnej i zdolnosci do

czynnos$ci prawny.

Zdaniem zgtaszajgcego przystgpienie z okolicznosci, ze oddziaty w Polsce nie majg
osobowosci prawnej oraz, ze zarowno Rzeczpospolita Polska i Republika Federalna Niemiec
sg cztonkami UE, nie mozna zasadnie wnosi¢, ze oddziaty przedsigbiorcow zagranicznych
w Niemczech nie majg osobowosci prawnej. Ciezar udowodnienia tresci prawa niemieckiego
w kwestii oddziatow, jak tez uzasadnienia, ze jeden z cztonkéw konsorcjum jest takim wtasnie
oddziatem, spoczywat na Odwotujgcym, ktoéry z tego twierdzenia chce wywodzi¢ skutki

prawne.

Konsorcjum WXCA stwierdzito ponadto, ze w okolicznosciach sprawy nie ma podstaw
do odrzucenia jego oferty z uwagi na rzekomy brak zdolnosci jednego z konsorcjantéw do
uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w charakterze
wykonawcy. Zaktadajac, ze Ralph Appelbaum Associates, Inc Zweigniederlassung Berlin nie
mogt wystepowa¢ w imieniu wilasnym w charakterze konsorcjanta, nalezy uznag,
ze podejmowat on skutecznie czynnosci w imieniu i na rzecz przedsigbiorcy Ralph Appelbaum
Associates, Inc. Z uwagi na powyzsze zadanie odrzucenia oferty Konsorcjum WXCA nie jest
zasadne, bowiem w dokumentach ztozonych wraz z ofertg (np. petnomocnictwie do
reprezentowania konsorcjantéw — w miejscu podpisu, oswiadczeniu dotyczgcym postepowan
upadtosciowych — w opinii prawnej i wynikach wyszukiwania, czy w zaswiadczeniu o braku
zalegto$ci podatkowych i sktadek na ubezpieczenie spoteczne), wskazany byt
Ralph Appelbaum Associates, Inc. Podobnie oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z postepowania nie
zawierajg wskazania, ze sg sktadane wytagcznie za oddziat. W konsekwencji nie ma podstaw
do twierdzenia, ze oferta zostata ztozona wytacznie w imieniu oddziatu, a nie w imieniu i ze

skutkiem dla Ralph Appelbaum Associates, Inc. z siedzibg w Nowym Jorku.
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Zgtaszajgcy przystgpienie stwierdzit, ze w przypadku zakwestionowania
samodzielnosci oddziatu Ralph Appelbaum Associates, Inc w Republice Federalnej Niemiec
(co nie zostato w niniejszej sprawie uczynione), w Swietle powotanego orzecznictwa oraz
zuwagi na tres¢ dokumentéw zatgczonych do oferty Przystepujacego nalezato uznac,
iz wykonawca jest Ralph Appelbaum Associates, Inc. W sprawie brak podstaw do twierdzenia,
ze oferta pochodzi od podmiotu, ktdéry nie moze by¢é wykonawca i ubiegac sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Konsorcjum WXCA zasygnalizowato, ze w razie watpliwosci co do
statusu wykonawcy Zamawiajgcy jest zobowigzany do uprzedniego wezwania go do ztozenia
wyjasnien.

Zdaniem zgtaszajgcego przystapienie zarzuty odwotania zmierzajgce do
kwestionowania zasadnosci oceny jego oferty sg nieuzasadnione. Podkreslit, ze kryteria oceny
ofert inne niz cena zostaty sformutowane przez Zamawiajgcego w sposob odpowiadajacy
wymaganiom okreslonym w przepisach Pzp oraz w orzecznictwie Izby. Kryteria oceny inne niz
cena zostaly podzielone przez Zamawiajgcego na podkategorie. Ponadto Zamawiajgcy
wskazat zasady, ktorymi bedzie kierowat sie przyznajgc punkty w ramach danego kryterium,
jak tez sformutowat kilka stopni weryfikacji kazdej z zasad, ze wskazaniem przyznawane;j
liczby punktow. Zamawiajacy ograniczyt do minimum swobode i dowolnosé w ocenie ofert,
poprzez podanie wskazowek co do oceny i przyznania punktéw w poszczegdlnych
podkryteriach, a dodatkowo przez podanie w SIWZ wymogow co do przedmiotu zamowienia.
Tym samym, w ocenie opis kryteriow innych niz cena jest szczegdtowy, precyzyjny i jasny,
a Zamawiajgcy w prosty sposdb wyttumaczyt, czym bedzie kierowat sie w ocenie ofert.
Opis kryteribw jest jednoczesnie obiektywny i zapewniajacy dokonanie wyboru ofert

z zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji, jak tez weryfikacje sposobu oceny.

W ocenie Konsorcjum WXCA podniesione w odwofaniu zarzuty zmierzajgce do
wykazania, jakoby jego oferta zostata oceniona zbyt wysoko sag jedynie nieuzasadniong
polemika z wynikiem prawidtowo przeprowadzonej oceny ofert i zmierzajg w rzeczywistosci do
zakwestionowania postanowien SIWZ dotyczacych kryteriow oceny ofert. Tego rodzaju
zarzuty nie mogg by¢ uwzglednione na obecnym etapie Postepowania.

Odnoszac sie do poszczegoblnych zarzutéw sformutowanych w odwotaniu, w ktérych
Odwotujgcy twierdzi, ze oferta Przystepujgcego jest niezgodna z SIWZ zgtaszajacy
przystgpienie wyjasnit, jak nizej.

1. Prawidtowos¢ harmonogramu (pkt 15 i 16 odwotania)

Konsorcjum WXCA podkreslito, ze harmonogram zostat opracowany zgodnie
z wymaganiami Zamawiajacego sformutowanymi w SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy wymagat,

aby zamoéwienie w zakresie wykonania szczeg6towego opracowania projektowego zostato

11



zrealizowane w terminie 16 miesiecy od dnia zawarcia umowy (pkt 1.12 SIWZ). Poza tym
w SIWZ przewidziano jedynie termin sprawowania nadzoru autorskiego. Zadnych innych ram
czasowych Zamawiajgcy nie okreslit.

W toku prac projektowych, trwajacych zgodnie z harmonogramem i wymaganiami
SIWZ 16 miesiecy od chwili zawarcia umowy, uwzgledniono liczne uzgodnienia dotyczace
elementdéw wystawy. Opracowane projekty bedg na tyle szczegdtowe, doktadne i uzgodnione
z Zamawiajgcym, iz okres 5 miesiecy jest wystarczajgcy na wyprodukowanie wszystkich
elementow wystawy. Zarzuty Odwotujgcego, jakoby okres ten byt zbyt krotki, sg niczym
nieuzasadnione i nieudowodnione, w tym zakresie Odwotujgcy powotuje sie jedynie na wtasne
dodwiadczenie oraz zaktada opieszatos¢ na etapie procedur odbioru i utrudnienia
administracyjne. Jednak zarzuty te bazujg jedynie na domystach i przewidywaniach
Odwotujgcego.

Zgtaszajacy przystgpienie podkreslit, ze z jego doswiadczenia wynika, jakoby faza
produkcji elementéw wystaw ulegata znacznemu skréceniu, jezeli przygotowane uprzednio
projekty sg szczegOtowe i dokiadne, a wiekszos¢ uzgodnien (np. dobdér materiatow),
zostanie dokonana jeszcze w fazie projektowej. Nadto, na etapie produkcji, instalacji oraz
nadzoru autorskiego, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie zostaty przewidziane prace
projektowe. Jak wskazano na str. 130 Harmonogramu, na tym etapie Konsorcjum WXCA
o-..Jdokonuje przegladu przedprodukcyjnych rysunkéw warsztatowych wykonawcy,
jego zgtoszen, zapytan, przedstawianych probek oraz proporcji materiatdw lub produktow
zamiennych, celem sprawdzenia ich zgodnosci z projektem. Konsorcjum roéwniej bierke udziat
w spotkaniach warsztatowych w miejscu fabrykacji niezbednych do monitorowania procesu
wykonawstwa, sprawujgc wysokiej jakosci nadzér nad jakoscig oraz zatwierdzajgc prace,
zanim zostang dopuszczone do wysytki na plac budowy.[...]”. Z kolei wtgczenie do projektu
mniejszych probek materiatow i produktéw przewidziano juz na etapie projektowania (str. 129
harmonogramu). Ponadto, na str. 123 harmonogramu wskazano, ze czas trwania fazy
realizacji to okoto 10 miesiecy od udzielenia zamowienia wykonawcy wystawy do otwarcia
11 listopada 2017 r.

W kwestii nadzoru i ewentualnych poprawek Konsorcjum WXCA zawarto nastepujaca
informacje (etap ,Produkcja”, str. 130 harmonogramu) ,[...]W ramach nadzoru im miejscu
budowy Konsorcjum prowadzi regularne inspekcje placu budowy w trakcie dostawy i montazu,
aby nadzorowa¢ montaz mebli ekspozycyjnych i sprzetu, artefaktdw, jak i elementdéw
graficznych oraz obiektow multimedialnych i dokumentuje, w formie pisemnych sprawozdan
kontroli terenowej, wszelkie odstepstwa wzgledem oryginalnych zatozen projektowych
i standardéw jakosciowych. Raporty sg przekazywane Zamawiajgcemu i Generalnemu
Wykonawcy.[...]".
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Co wiecej, harmonogram zostat zaakceptowany przez Zamawiajgcego, ktéremu zalezy
na terminowej i prawidtowej realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy, postugujgc sie wiedza
i wieloletnim doswiadczeniem jakim dysponujg jego pracownicy, byt w stanie dokonac
prawidtowej oceny harmonogramu i mozliwosci jego realizacji, Tym samym rowniez wszelkie

twierdzenia Odwotujgcego dotyczgce wprowadzania Zamawiajgcego w btgd sg dowolne.

Odnoszgc sie do pkt 16 odwotania zgtaszajgcy przystgpienie wskazat, ze w fazie
projektowej, na etapie projektu szczegoétowego, zostaty przewidziane konsultacje ze
specjalistami technicznymi rozwigzania dotyczgce projekcji wideo, stanowisk interaktywnych,
programéw audio, systemoéw sterowania i systeméw zarzadzania trescig (CMS) w celu
opracowania programow audiowizualnych i przygotowania wstepnych specyfikacji systemu
AV (harmonogram, str. 129).

W Harmonogramie wskazano roéwniez, ze na etapie projektu szczegoétowego
Konsorcjum WXCA ,[...]wspotpracuje z konsultantami, aby w petni udokumentowaé pakiety
audiowizualne i multimedialne, wigcznie z petnym opisem programéw i specyfikacjami
systemow AV.[...]” (str. 129). Nadto na str. 130 harmonogramu stwierdzono, ze ,[...]Proces
produkcji multimedialnej jest podobny do procesu wykonawstwa ekspozycji, lecz ma dtuzsze
ramy czasowe. Po udzieleniu zamoéwienia nastepuje analogiczny proces tworzenia
prototypow, pierwszej selekcji materiatdbw, wstepnego montazu i tworzenia makiet
interaktywnych komponentéw, ktory prowadzi do oceny, testowania przez uzytkownikéw oraz

wielu przegladéw dokonywanych przez MJP i Konsorcjum.[...]".
2. Zidentyfikowane ryzyka (pkt 17-20 odwotania)

Zgtaszajacy przystgpienie stwierdzit, ze — po pierwsze — Zamawiajgcy nie zgdat
zidentyfikowania ,wszelkich mozliwych ryzyk”, a jedynie ryzyk podstawowych (str. 18 SIWZ).
Przystepujacy temu wymaganiu zadosc¢uczynit, wskazujgc i opisujgc najwazniejsze,

jego zdaniem, ryzyka (s. 134).

Po drugie, Postepowanie dotyczy opracowania dokumentacji projektowej oraz
petnienia nadzoru autorskiego nad wykonaniem wystawy. Konsorcjum WXCA, jako projektant,
moze zasadnie przewidywac i okreSlac ryzyka projektowe oraz ryzyka zwigzane ze

wspotpraca z generalnym wykonawcg robot.

Argumentacja Odwotujgcego zmierza w takim kierunku, jak gdyby zgtaszajgcy
przystgpienie miatby by¢é obcigzony obowigzkiem przewidzenia i uwzglednienia
w harmonogramie wszelkich przeszkod, jakie moga powstac¢ na etapie realizacji projektu i prac
budowlanych, wtacznie =z niekompetencja wykonawcow, opieszatoscig organdéw
administracyjnych, czy tez utrudnieniami powodowanymi przez drogowcéw. W efekcie,

w ocenie Odwotujgcego (sformutowanej oczywiscie na potrzeby odwotania) harmonogram,
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zamiast by¢ rzeczowym i uargumentowanym dokumentem, zamienitby sie w luzng
i spekulacyjng liste przypuszczen co do ,przykrych” wydarzen mogacych Zamawiajgcego
spotkac na przestrzeni najblizszych dwéch lat.

Z uwagi na okolicznos¢, ze Odwotujacy w kazde twierdzenie odwotania stara sie
uargumentowac i ,udowodni¢” jedynie swoim doswiadczeniem, Konsorcjum WXCA na
marginesie stwierdzito, Zze najwyrazniej jego doswiadczenie, ktbére pozwolito mu
zidentyfikowac ryzyka i wybrac te, ktérych wystgpienie jest najbardziej prawdopodobne, jak tez
niesie za sobg najwieksze konsekwencje, jest zbiezne z doswiadczeniem Zamawiajgcego,

stad spotkato sie z jego aprobatg na etapie oceny ofert.
3. Przygotowanie projekcji (pkt 21-22 odwotania)

Zgtaszajacy przystgpienie podkreslit, Ze nie jest prawdg jakoby do dnia 11 listopada
2017 r. zgtaszajacy przystgpienie przewidywat wytgcznie tzw. ,miekkie otwarcie”, to jest
otwarcie jedynie 5 projekciji.

Co do zasady — i co jasno wynika ze ztozonej oferty — Konsorcjum WXCA przewiduje
ukonczenie catosci wystawy do dnia 11 listopada 2017 r., uwzgledniajgcej 27 projekciji
bedacych przedmiotem zamdwienia. Z takim zatozeniem zostat opracowany harmonogram.
Natomiast w ramach ograniczania ryzyk zwigzanych z realizacjg obiekiu zgtaszajgcy
przystgpienie (zgodnie z zyczeniem Zamawiajgcego), przewidziat rozwigzanie alternatywne
na wypadek opOznien procesu budowlanego. Tym rozwigzaniem jest wiasnie tzw.
.miekkie otwarcie”, obejmujgce jedynie czes$¢ projekcji, a jednoczesnie umozliwiajgce
udostepnienie czesci ekspozycji publicznosci w dniu planowanym przez Zamawiajgcego.
Powyzsze wynika jasno z oferty Konsorcjum WXCA, ktory na str. 130 harmonogramu, pod
tytutem ,Alternatywny wariant udostepnienia wystawy”, zawart nastepujgcg informacije
Jl---]Zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego, w przypadku zaistnienia zewnetrznych
okolicznosci skutkujgcych niemoznoscig wykonania wystawy w catosci przed planowang datg
otwarcia Muzeum na listopad 2017 r., dokumentacja wystany zostanie przygotowana
w sposéb umozliwiajgcy alternatywny, dwuetapowy wariant udostepnienia wystawy dla
zjadajgcych. W przypadku opdéznienia fazy Przestrzeri z kontrolowang emisjg kurzu (pytu),
w skréconym czasie instalacji wystawy, zostanie wykonana pierwsza jej czesé, udostepniona
zwiedzajagcym w listopadzie 2017 r., pozostate zas czesci zrealizowane sukcesywnie
w kolejnych miesigcach, przy zachowaniu ciggtosci zwiedzania. Uzupetniajgce informacje

mozna znalez¢é w rozdziale 4.C.2 oraz 6.A.[...]".

Podobna informacja znajduje sie na str. 134 harmonogramu: ,[...]Podejmiemy wszelkie
wysitki, aby umozliwi¢ petne otwarcie obiektu Muzeum i udostepnienie catosci wystawy dla
publicznosci w ramach jednego uroczystego otwarcia w dniu 11 listopada 2017 r. Jezeli jednak
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nie bedzie to mozliwe, jestesmy gteboko przekonani, ze date te mozna uroczyscie uczcié tzw.
miekkim otwarciem czesci obiektu, po ktérym nastgpi twarde otwarcie, kilkka miesiecy pozniej.
Naszym zdaniem ten plan ewentualnosciowy bytby konieczny jedynie w szczelnych
okolicznosciach, jesli, na przyktad, Generalny Wykonawca nie bedzie mogt zagwarantowaé
przekazania przestrzeni wystawy jej wykonawcy zgodnie z zaktadanymi kamieniami milowymi
dotyczacymi przekazania przestrzeni z kontrolowang emisjg pytu oraz przestrzeni wolnej od
pytu. W takim przypadku alternatywnym rozwigzaniem mogtoby by¢ otwarcie wystawy
etapami.. Jeden ze scenariuszy mégtby obejmowaé zakonczenie centralnej czesci wystawy
w zatozonym dniu otwarcia, umozliwiajgc prowadzenie prac w strefach przylegtych

(galeriach i scenach) do czasu petnego zakonhczenia (por. takze rozdz. 6.A)[...]".

,Migkkie otwarcie” jako alternatywa zostato przewidziane réwniez w zatozeniach

przedprojektowych (str. 173-174 harmonogramu)

Tak wiec ,miekkie otwarcie" jest opcjg — alternatywg sformutowang na zyczenie
Zamawiajgcego, na wypadek op6znien w toku budowy, niezaleznych od Przystepujacego i nie
majgcych zwigzku z realizacjg zobowigzan Przystepujgcego wobec Zamawiajgcego, jest to
jedno z dziatann majgcych na celu ograniczenie ryzyk zwigzanych z realizacjg projektu.
Natomiast zasadniczo oferta Przystepujacego przewiduje otwarcie kompletnej wystawy

w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie.
4. Otwér montazowy (pkt 23 odwotania)

Myli sie Odwotujacy twierdzac w pkt 23 odwotania, jakoby zgtaszajgcy przystapienie
rozwazat wykonanie w stropie gtbwnym nad pomieszczeniem wystawy otworu montazowego.
Konieczno$¢ przewidzenia takiego otworu byta oczywista, a co wiecej — wskazana wprost

w SIWZ i wbrew twierdzeniom Odwotujgcego taki otwor zostat przewidziany.

Z oferty jasno wynika, ze nie bylo rozwazane wykonanie takiego otworu,
ale przedstawiono Zamawiajgcemu propozycje miejsca wykonania otworu wraz z alternatywa,
co wyraznie wynika ze str. 178 i 178 oferty (,Zatozenia przedprojektowe”).
Wyeksponowane przez ~ Odwotujgcego na  potrzeby  odwotania  sformutowanie
,;ozwazenie wykonania” zawiera w istocie omytke pisarska, gdyz prawidtowo powinno byé
wskazane ,rozwazenie miejsca wykonania”, co jest jasne w kontekscie zatgczonych do oferty

rysunkow.
5. Rola edukacyjna wystawy (pkt 24 i 25 odwotania)

Oferta przedstawiona przez Konsorcjum WXCA w zakresie elementéw edukacyjnych
catkowicie odpowiada zatozeniom edukacyjnym sformutowanym przez Zamawiajgcego
w SIWZ. Doktadny opis przyjetych zatozen znajduje sie na str. 179 i 180 oferty
(»Zatozenia przedprojektowe”). Natomiast rysunki zawarte na str. 176, okreslone przez
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Odwotujgcego jako projekty, na podstawie ktérych rzekomo okreslit on powierzchnie
przestrzeni debat, sg jedynie schematami pokazujgcymi elastycznosc¢ elementéw wystaw
i rozne mozliwosci ksztattowania galerii i scen, czego Odwotujgcy jako projektant jest

catkowicie swiadomy.

W drugim z pism procesowych zgtaszajacy przystgpienie  stwierdzit,
ze Ralph Appelbaum Associates, Inc. reprezentowana przez oddziat Ralph Appelbaum
Associates, Inc. Zweigniederlassung Berlin byta uprawniona do wziecia udziatu
w Postepowaniu, za$ ztozona oferta spetnia wymogi okreslone w regulaminie konkursu na
opracowanie koncepcji plastyczno-przestrzennej wystawy statej Muzeum Jézefa Pitsudskiego
w Sulejowku, jak rowniez przedtozone zostaty wszelkie wymagane do udziatu w Postepowaniu
dokumenty i udzielita wszelkich niezbednych informacji i wyjasnien.

Wyjasnit, ze status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
zgodnie z art. 2 pkt 11 Pzp, przystuguje osobie fizycznej, osobie prawnej albo jednostce
organizacyjnej nieposiadajgcej osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia
publicznego. Z kolei zgodnie z art. 85 ust. 1 i art. 5 pkt 4 Usdg przedsigbiorca zagraniczny
moze w Polsce wykonywac¢ dziatalno$¢ gospodarczg poprzez oddziat. Powyzsze oznacza,
ze przedsiebiorca zagraniczny reprezentowany przez oddziat jest uprawniony, po spetnieniu
kryteriow wynikajacych z przepiséw Pzp i SIWZ oraz do brania udziatu w postepowaniu
majagcym na celu udzielenie zaméwienia publicznego. Oferta oznaczona jako oddziat

przedsiebiorcy zagranicznego jest bowiem ofertg przedsiebiorcy

Konsorcjum WXCA podniosto, ze dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych (dalej jako ,,Dyrektywa”),
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE zawiera wskazowki interpretacyjne odnosnie pojecia
,wykonawcy” w prawie zamowien publicznych. W pkt 14 preambuty Dyrektywy wskazuje sie,
ze ,[...]Jpojecie wykonawcow powinno by¢ interpretowane szeroko, tak aby obejmowato
wszelkie osoby lub podmioty, kt6re oferujg wykonanie rob6t budowlanych, dostawe produktow
lub $wiadczenie ustug na rynku, niezaleznie od formy prawnej, ktérg te osoby lub podmioty
wybraty do celow prowadzenia dziatalnosci. W zwigzku z tym firmy, oddziaty,
jednostki zalezne, spotki cywilne, spétdzielnie, spotki akcyjne, uniwersytety — publiczne czy
prywatne — oraz formy podmiotéw inne niz osoby fizyczne powinny wszystkie by¢ objete
zakresem pojecia wykonawca, bez wzgledu na to, czy sg one osobami prawnymi
w jakichkolwiek okolicznosciachl...]”".

Zgtaszajacy przystapienie podat, ze na dzien sktadania oferty, jak rowniez na dzien
sporzadzenia pisma procesowego Ralph Appelbaum Associates, Inc. reprezentowana przez
oddziat Ralph Appelbaum Associates, Inc. Zweigniederlassung Berlin oraz sam oddziat spoéiki
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spetniaty i spetniajg kryteria pozwalajgce na wziecie udziatu w Postepowaniu oraz ze

Zamawiajgcy posiada wszelkie dokumenty niezbedne do stwierdzenia tych okolicznosci.

Z ostroznosci procesowej Konsorcjum WXCA wniosto o dopuszczenie i

przeprowadzenie dowodu z tresci:

1.

potwierdzenie z banku Chase Business Banking z dnia 2 grudnia 2014 r. wraz

z ttumaczeniem przysiegtym na j. polski — na okolicznos¢ spetnienia przez

Ralph Appelbaum Associates, Inc. wymogdéw dysponowania srodkami finansowymi

zgodnie z pkt 5.4 lit. d) Regulaminu konkursu,

potwierdzenia prawnika A. E. R. z kancelarii prawniczej Holland & Knight LLP

(Nowy Jork) z dnia 16 wrzesnia 2015 r. — na okoliczno$¢ wykazania przez Ralph

Appelbaum Associates, Inc., ze:

2.1. od 2001 r. spétka Ralph Appelbaum Associates, Inc. nie znajduje sie w
upadtosci ani nikt nie ztozyt wniosku o jej upadto$¢, oraz ze nie toczy sie
przeciwko niej przymusowe postepowanie upadtosciowe,

2.2. od 2010 r. spétka Ralph Appelbaum Associates, Inc. optacata wszystkie
podatki dochodowe i od obrotu, podatki u zrédta lub podobne podatki
zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej,

2.3. 0od 2010 r. spétka Ralph Appelbaum Associates, Inc. ptacita za wszelkie swoje
zobowigzania zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, inne niz
zobowigzania, dla ktérych nie ptacenia istnieje uzasadniony powod;

zaswiadczenia Zastepcy Sekretarza Stanu z dnia 14 wrzesnia 2015 r. wraz

z thumaczeniem przysiegtym na jezyk polski oraz odpisu z Rejestru Handlowego B

oddziatu spotki Ralph Appelbaum Associates, Inc. Zweigniederlassung Berlin

z dnia 16 wrze$nia 2015 r. wraz z ttumaczeniem przysiegtym na jezyk angielski —

na okolicznos¢ wykazania, ze spoétka Ralph Appelbaum Associates, Inc. zostata

zatozona 15 listopada 1979 r. (Certificate of Incorporation) i nadal istnieje,
o$wiadczenia ksiegowych z dnia 16 wrzesnia i 3 pazdziernika 2015 r. na
okoliczno$¢ wykazania, ze:

4.1. nie otwarto likwidacji spotki Ralph Appelbaum Associates, Inc. ani nie
ogtoszono jej upadtosci,

4.2. spotka Ralph Appelbaum Associates, Inc. nie zalega z uiszczaniem podatkéw,
opfat, sktadek na ubezpieczenia spoteczne oraz zdrowotne,

4.3. nie orzeczono wobec spotki Ralph Appelbaum Associates, Inc. zakazu
ubiegania sie 0 zaméwienie udzielane w trybie postepowania wtasciwego dla

zamowien publicznych,
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5. zatgcznika formalnoprawnego nr 1.1 do Regulaminu konkursu — na okolicznos$¢
spetnienia wymogu przez Ralph Appelbaum Associates, Inc. ztozenia wniosku
o dopuszczenie do udziatu w konkursie zgodnie z pkt 6.1 Regulaminu konkursu,

6. zatgcznika formalnoprawnego nr 1.2 do Regulaminu konkursu — na okolicznos$¢
spetnienia przez Ralph Appelbaum Associates, Inc. warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust 1 Pzp zgodnie z pkt 6.4 lit. c) ust. 2 Regulaminu konkursu,

7. zatgcznika formalnoprawnego nr 1.3 do Regulaminu konkursu — na okoliczno$¢
spetnienia przez Ralph Appelbaum Associates, Inc. wymogu niepodlegania
wykluczeniu z Postepowania zgodnie z pkt 6.4 lit. ¢) ust. 2 Regulaminu konkursu,

8. zatgcznika formalnoprawnego nr 1.4 do Regulaminu konkursu — na okoliczno$é
spetnienia przez Ralph Appelbaum Associates, Inc. wymogu posiadania wiedzy i
doswiadczenia potrzebnego do wykonania zaméwienia zgodnie z pkt 6.4 lit. ¢) ust.
1 Regulaminu konkursu,

9. zatgcznika formalnoprawnego nr 1.5 do Regulaminu konkursu — na okoliczno$é
spetnienia przez Ralph Appelbaum Associates, Inc. wymogu potwierdzenia
warunkéw dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zamoéwienia zgodnie
z pkt 6.4 lit. ¢) ust. 1 Regulaminu konkursu,

10. zatgcznika formalnoprawnego nr 1.10 do Regulaminu konkursu - na okoliczno$¢
spetnienia przez Ralph Appelbaum Associates, Inc. wymogu wykazania
przynaleznosci do grupy kapitatowej.

W ocenie zgtaszajgcego przystgpienie dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ww.
dokumentéw ma na celu jedynie dodatkowe potwierdzenie, ze zaréwno Ralph Appelbaum
Associates, Inc. reprezentowana przez oddziat Ralph Appelbaum Associates, Inc.
Zweigniederlassung Berlin, jak i oddziat spétki spetniaty i nadal spetniaja kryteria warunkujgce

mozliwos$¢ wziecia udziatu w Postepowaniu oraz mozliwo$¢ wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania przedstawiajgc argumentacje
zblizong do wywoddw zgtaszajgcego przystgpienie. Odwotujgcy i Konsorcjum WXCA
podtrzymali dotychczasowg argumentacje.

Odwotujgcy wnidst dodatkowo o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:

1. informacji zamieszczonych na stronach internetowych Izb Handlowych
w Stuttgarcie, Hamburgu i Frankfurcie nad Menem wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski,

2. publikacji pn. ,Moja firma w Dolnej Saksonii”,

na okoliczno$¢ braku zdolnosci oddziatu do wystepowania w charakterze wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy omowiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska ww.
zawarte w odwotaniu i pismach procesowych Konsorcjum WXCA, a takze wyrazone
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Konsorcjum WXCA przestanek okreslonych przepisem
art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita ponadto, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp.

Zarzut zaniechania wezwania Przystepujacego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych, ze nie podlega on wykluczeniu z Postepowania

Izba ustalita, ze w pkt 1.14. 1 ppkt 1) — 7) SIWZ Zamawiajgcy wymienit dokumenty,
jakimi wykonawcy powinni legitymowac sie w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
z Postepowania (sg to, co do zasady, dokumenty, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 1-6
Rozporzadzenia). W pkt 1.14.2 — 1.14.4 SIWZ zawarto regulacje odnoszace sie do
wykonawcOw majacych siedzibe (miejsce zamieszkania) poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, odpowiadajgce uregulowaniom § 4 ust. 1-3 Rozporzgdzenia.

Konsorcjum WXCA zatgczyto do oferty dokumenty majgce swiadczy¢ o braku podstaw
do wykluczenia jednego z wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego, co do ktérych Odwotujacy twierdzit, ze powinny dotyczy¢ przedsigbiorcy
zagranicznego, a nie jego oddziatu, z uwagi na brak mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego przez oddziat przedsiebiorcy zagranicznego na gruncie prawa
polskiego. Przedstawiony w odwotaniu poglad poparto analizg przepiséw Pzp, K.c. i Usdg oraz

orzecznictwa Izby.

Zdaniem lzby zarzut nie zostat udowodniony, a przytoczona na jego uzasadnienie
argumentacja odwotujgca sie do przepisdw prawa polskiego uznana zostata za irrelewantng.
Sktad orzekajacy, rozpoznajac przedmiotowy zarzut, stwierdzit, ze z jednej strony Odwotujacy
opart sie na przepisach polskiego prawa i orzecznictwie Izby dotyczacym polskiego oddziatu
przedsiebiorcy zagranicznego, z drugiej zas — odwotywat sie do przepisdéw prawa niemieckiego
twierdzac o podobiehstwie pomiedzy uregulowaniami statusu prawnego oddziatu na gruncie
prawa polskiego i niemieckiego. Nie sposob jednak uznaé, ze ostatnia z przytoczonych
okolicznosci zostata przez Odwotujgcego wykazana. W kwestii dowodowej trzeba mie¢ na
wzgledzie, ze skoro postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny (vide przepis

19



art. 190 ust. 1 Pzp), to ciezar dowodu spoczywa na tej stronie, ktéra ze swoich twierdzen
wywodzi skutki prawne. Istotne jest przy tym, ze nie wypetnia tego obowigzku przytaczanie
jakichkolwiek dowodow, a jedynie takich, ktére sg zdatne do wykazania okolicznosci, na ktéra
sg powotywane i kwestia ta rozpatrywana jest w ramach oceny dowodéw (zob. art. 190 ust. 7
Pzp). Sktad orzekajacy wyraza zapatrywanie, ze wspomnianej powyzej okolicznosci
wymagajacej wykazania (status oddziatu przedsigbiorcy zagranicznego na gruncie prawa
niemieckiego) nie sposéb stwierdzi¢ inaczej niz przez powotanie biegtego celem ustalenia
tresci prawa niemieckiego. Tymczasem Odwotujgcy powotat w odwotaniu przepisy,
ktorych tresci nawet nie przytoczyt i zawnioskowat dowody z informaciji ze stron internetowych
i tresci publikacji, ktére nie mogty, w ocenie Izby, stanowi¢ wiarygodnego zrédta informac;ji
o treSci prawa niemieckiego. Jakkolwiek postepowanie dowodowe moze przybra¢ model
inkwizycyjny, w ktérym to lzba, w miejsce strony, dowodzi okolicznosci majgcych znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy (argument z art. 190 ust. 2 Pzp), tym niemniej w sytuacji, w ktorej
Odwotujgcy korzysta z pomocy profesjonalnego petnomocnika mozliwos¢ takg nalezato
wykluczyc.

Jedynie na marginesie sktad orzekajacy zwraca uwage, ze z zawnioskowanych przez
Odwotujgcego dowodbéw wynika, ze oddziat podlega prawu wtasciwemu dla przedsiebiorstwa
gtéwnego (czyli — ad casum — prawu amerykanskiemu), co czyni twierdzenia Odwotujgcego

nie tylko nieudowodnionymi, ale réwniez watpliwymi.

Izba nie uwzglednita rowniez zarzutu zwigzanego z niewtasciwg formg oswiadczen
odnoszacych sie do niezaistnienia przestanek wykluczenia jednego z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia.

Abstrahujgc od okolicznosci, ze zarzut éw zostat w istocie zasygnalizowany w petitum
odwotania, a jego sformutowaniu nie towarzyszyto przytoczenie okolicznosci faktycznych
w uzasadnieniu odwotania (przede wszystkim Odwotujgcy nie wskazat ktoérych podstaw
wykluczenia wymienionych w § 4 Rozporzadzenia zarzut 6w dotyczy), 1zba wskazuje, ze obok
o$wiadczenia stwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w § 4 ust. 1 pkt 1
tiret pierwsze Rozporzadzenia ztozone zostaty dokumenty potwierdzajgce tg okolicznosc
(w szczegoélnosci annex 1 i 2 zatgczony do oswiadczenia — str. 51-54 oferty). Ponadto,
w ofercie znajdujg sie rowniez dokumenty stwierdzajgce brak zalegtosci, o ktérych mowa
w § 4 ust. 1 pkt 1 tiret drugie Rozporzadzenia (str. 75-76, 80-81, 84, 86, 88, 90, 92, 94, 96
Oferty). Co za$ dotyczy nieistnienia zakazu ubiegania sie o0 zaméwienie (§ 4 ust. 1 pkt 1 tiret
trzecie Rozporzadzenia) skfad orzekajgcy stwierdzit, ze oswiadczenia w tym zakresie ztozone
zostaty przed notariuszem (podpis pod oswiadczeniem ztozony zostat w obecnosci notariusza

— str. 62 i 68 oferty, a Odwotujgcy nie wykazat, ze nie wypetnia to wymogow Rozporzgdzenia).
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Ponadto w tresci drugiego z oswiadczen (str. 67 oferty) wskazana zostata osoba uprawniona
do reprezentacji wykonawcy.

Twierdzenia Odwotujgcego, ze nie wiadomo, kto w istocie ztozyt oferte sg spbdznione,
jako nieobjete trescig odwotania, a nadto mogty by¢ podniesione w ramach srodkéw ochrony
prawnej przystugujacych uczestnikowi konkursu.

Biorgc pod uwage przedstawione powyzej okolicznosci Izba uznata, ze zatgczone
przez Przystepujgcego do ztozonego na posiedzeniu pisma procesowego dokumenty
podmiotowe odnoszgce sie do przedsiebiorcy zagranicznego (Ralph Appelbaum Associates,
Inc.) nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia o zarzucie odwotania, jako ze nie zostato przez

Odwotujgcego wykazana teza, ktéra legta u podstaw omawianego zarzutu.

Zarzut dowolnej oceny oferty Przystepujacego i zaniechania odrzucenia jego oferty
z uwagi na niezgodnos¢ z SIWZ

Stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu na uzasadnienie przedmiotowego zarzutu

wymaga uzupetnienia o nastepujgce okolicznosci.

W pkt 1.23.1 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat, ze dokona wyboru najkorzystniejszej
oferty w oparciu o nastepujgce kryteria: ,Cena” — waga 20 %, ,Harmonogram realizacji
opracowania projektowego” —waga 30 %, ,,Jakos¢ ustugi i rozwigzania”, w tym: ,Jakosc¢ ustugi

projektowania” i ,Jako$¢ rozwigzania projektowego” — waga 50%.

Zgodnie z postanowieniem pkt 1.23.2 SIWZ Zamawiajacy, oceniajgc oferte na
podstawie ww. kryteriow, przyzna najwiekszg liczbe punkibw za najnizszg cene,
najbardziej optymalny harmonogram i za najwyzszg jako$¢ oferowanej ustugi projektowania

i oferowanego rozwigzania projektowego.

Z kolei w pkt 1.23.3.2 SIWZ Zamawiajacy przewidziat, ze w ramach kryterium
.,Harmonogram” Zamawiajgcy dokona oceny oferty na podstawie dokumentu
,Harmonogram i ryzyka” w oparciu o 5-stopniowg skale, ktéra charakteryzuje w jakim stopniu
oferta wychodzi naprzeciw wymaganiom nalezytej realizacji zamoOwienia i pokazuje

zrozumienie przez wykonawce ryzyk kontraktowych.

Podobne 5-stopniowe skale zostaly przewidziane przez Zamawiajgcego do oceny
,<Organizacji i metodyki pracy” (pkt 1.23.3.3 ppkt 1) SIWZ) i ,Zatozen przedprojektowych”
(pkt .23.3.3 ppkt 2) SIWZ).

Zamawiajgcy, w pkt 1.23.4 SIWZ stwierdzit, ze za najkorzystniejszg zostanie uznana
oferta, ktéra uzyska najwyzszg sume punktéw tgcznie we wszystkich ocenianych kryteriach,
z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku).
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Zgodnie z trescig ,Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty” z dnia
26 sierpnia 2015 r. oferta Konsorcjum WXCA otrzymata 7,33 pkt w kryterium ,Harmonogram”,
i po 8 pkt w kryteriach ,Jakos¢ ustugi projektowania” i ,Jakos¢ rozwigzania projektowego”.
Po przeliczeniu oferta Konsorcjum WXCA uzyskata 2,20 pkt w kryterium ,Harmonogram”

i 4 pkt w kryterium ,Jakosc¢ ustugi i rozwigzania”.

W uzasadnieniu wyboru Zamawiajgcy stwierdzit m.in., ze ,[...]W ramach kryterium
Harmonogram [H] (...) oferta Konsorcjum — poza tym, ze pokazuje dobrze przemyslany
i spéjny harmonogram, identyfikuje podstawowe ryzyka, przedstawia standardowe dziatania
zaradcze i minimalizujgce wptyw ryzyka na realizacje projektu (...). Oferta (...) w wigkszym
stopniu wychodzi naprzeciw wymaganiom nalezytej realizacji zaméwienia i pokazuje

zrozumienie przez wykonawce ryzyk kontraktowych.[...]".

W odniesieniu do podkryterium ,Jako$¢ ustug projektowania” Zamawiajgcy stwierdzit,
ze wybrana oferta ,[...Jobejmuje specyficzne dla projektu inicjatywy wynikajgce
z doswiadczenia ~ Wykonawcy, zwiekszajgce  pewnos¢  nalezytego  wykonania

zaméwienia.[...]”.

W zakresie podkryterium ,Jakos¢ rozwigzania projektowego” w zawiadomieniu
wskazano, ze ,[...]Jprezentowane (...) podejscie wykazuje dobre zrozumienie celéw projektu
i jego specyfiki oraz zawiera wiele istotnych, specyficznych dla projektu propozycji opartych
na doswiadczeniu wykonawcy. Oferta zawiera specyficzng dla projektu propozycje
zaprojektowania wystawy w sposéb pozwalajagcy na jej jednorazowg lub etapowg
realizacjef...]".

Wybor najkorzystniejszej oferty poprzedzony zostat zasiegnieciem opinii dwéch
biegtych, ktorzy pozytywnie ocenili wybér oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej.

Zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy stoi na stanowisku, ze uznaniowos$¢ jest nierozerwalnie zwigzana
z jakosciowg oceng ofert. Gwarancjg, ze ocena uznaniowa nie stanie sie oceng dowolng jest
maksymalnie  precyzyjne opisanie  kryteriow oceny ofert i przeprowadzenie
zindywidualizowanej oceny przez osoby do tego powotane. Ad casum lzba uznata,
ze Zamawiajgcy sprostat tym obowigzkom, o czym swiadczy zaréwno sposéb sformutowania
kryteribw oceny ofert i towarzyszgce mu opisy przyczyn przyznania okreslonej liczby punktow,
jak i okazane na rozprawie indywidualne karty ocen ofert. Ponadto, jak wspomniano,
Zamawiajgcy poprzedzit podjecie decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty powotaniem
biegtych, z ktérych jeden ocenit jakos¢ zwycieskiej koncepciji, a drugi dokonat ich poréwnania
i przedstawit witasng ocene punktowa. Izba miata réwniez na wzgledzie, ze Odwotujacy nie

podjat polemiki z ustaleniami zawartymi w ww. dokumentach.
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Co zas dotyczy niezgodnosci tresci oferty z SIWZ nalezy zauwazy¢, ze zachodzi ona
w sytuacji, w ktorej wykonawca oferuje swiadczenie o cechach odmiennych od oczekiwanych
przez zamawiajgcego. Zarzut zwigzany z tg okoliczno$cig musi opiera¢ sie¢ na konfrontowaniu
postanowien SIWZ z odpowiednimi fragmentami tresci oferty, ktérych zarzut 6w dotyczy.
W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy ograniczyt sie wytacznie do ogélnej konstatacji
o niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum WXCA z SIWZ, bez wskazania na sprzecznosci
zachodzgce pomiedzy konkretnymi elementami oferty, a wymogami wyartykutowanymi
w SIWZ.

W ramach omawianego zarzutu Odwotujacy twierdzit m.in., ze przygotowany przez
Przystepujacego harmonogram nie uwzglednia specyfiki wystaw narracyjnych zawierajgcych
multimedia. Opart sie w tym zakresie na okolicznos$ci, ze na produkcje wszystkich elementow
wystawy Konsorcjum WXCA przeznaczyto 5 miesiecy.

Sktad orzekajacy doszedt do przekonania, ze zarzut nie mogt sie osta¢. W pkt 1.18.4
ppkt 4) SIWZ Zamawiajgcy zawart postanowienia odnoszgce sie do konstrukcji
harmonogramu. Odwotujgcy nie wyjasnit w jakim zakresie sporzgdzony przez Przystepujgcego
harmonogram miatby by¢ sprzeczny z oczekiwaniami Zamawiajgcego, tj. gdzie pomiedzy
sporzgdzonym przez Konsorcjum WXCA harmonogramem, a odnoszacymi sie do niego
postanowieniami SIWZ zachodzi sprzeczno$¢ i na czym miataby ona polegacé.
Argument o zbyt krétkim okresie czasu na wyprodukowanie wszystkich elementéw wystawy
nie zostat poparty zadnymi dowodami, a opierat sie na blizej nieokreslonym doswiadczeniu
Odwotujgcego. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w SIWZ nie zawarto zadnych szczego6towych
wytycznych dotyczacych dtugosci czasu trwania tej fazy realizacji zaméwienia.

Nie byto réwniez uzasadnione twierdzenie o pominieciu przez Konsorcjum WXCA
w harmonogramie pozycji dotyczacej produkcji tresci multimedialnych. Z informacji zawartych
na str. 129-130 oferty wynika, ze proces Ow zostat przez Przystepujgcego ujety
w harmonogramie i opisany, za$ Odwotujgcy nie podjgt polemiki z argumentacjg
Konsorcjum WXCA przedstawiong na odparcie tego zarzutu.

Izba nie dopatrzyta sie réwniez podstaw do uwzglednienia zarzutu zwigzanego
z niedostatecznym rozpoznaniem przez Przystepujgcego ryzyk zwigzanych z realizacjg

zamoéwienia.

Zgodnie z pkt 1.18.4 ppkt 4) lit. ¢) SIWZ obowigzkiem wykonawcy byto okreslenie ryzyk
zwigzanych z realizacjg zaméwienia mogacych mie¢ wptyw na terminy wykonania catego
zamédwienia, jak i jego poszczegolnych etapow. Przystepujacy — jak wskazat sam Odwotujacy
— zidentyfikowat trzy ryzyka, przy czym zarzut ich dotyczacy sprowadzat sie do twierdzenia
0 zbyt duzym stopniu ogdlnosci wyrdznionych ryzyk. Nalezy mie¢ jednak na wzgledzie,

23



ze postanowienia SIWZ nie zawieraly wskazan dotyczgcych stopnia szczegdtowosci
charakterystyki zidentyfikowanych ryzyk, ograniczajac sie do wymogu, aby byty one zwigzane
z realizacja zaméwienia. Ponadto Zamawiajgcy postugiwat sie w SIWZ jedynie
niesprecyzowanym pojeciem ,ryzyka podstawowego”. W braku dookreslenia opisanych
powyzej kwestii 1zba nie znalazta podstaw uwzglednienia twierdzenia o zawyzonej ocenie
punktowej oferty Konsorcjum WXCA. Sktad orzekajgcy nie kwestionuje przy tym istotnosci
ryzyka zwigzanego z przedtuzaniem sie procedur udzielania zamdwien publicznych,
tym niemiej nieujecie go w harmonogramie nie moze przesgdza¢ — przy takiej konstrukcji

postanowien SIWZ — o koniecznosci obnizenia oceny punktowej Przystepujacego.

W zakresie tzw. ,miekkiego otwarcia” zarzut Odwotujacego sprowadzat sie do
twierdzenia, ze w terminie przewidzianym na realizacje zaméwienia Konsorcjum WXCA
przewiduje jedynie czesciowe jego wykonanie, co nie uzasadniato wysokiej oceny przyznanej
harmonogramowi. Lektura oferty Przystepujgcego nie prowadzi jednak do wniosku,
jakoby zrezygnowat on z terminowej realizacji zamdwienia, jak to sugerowat Odwotujgcy.
Natomiast na str. 130 i 134 oferty Konsorcjum WXCA przewidziano rozwigzanie alternatywne
polegajgce na mozliwosci dwuetapowego otwarcia wystawy. Koncepcja ta, zgodnie z trescig
oferty, zostataby wdrozona ,[...]w przypadku zaistnienia zewnetrznych okolicznosci
skutkujgcych niemoznoscig wykonania wystawy przed planowang datg otwarcia Muzeum|...]”
(oferta, str. 130). W takiej sytuacji oferta Konsorcjum WXCA nie tylko nie jest niezgodna
z SIWZ, ale réwniez mogta byé, w ocenie sktadu orzekajgcego, wyzej oceniona przez
Zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze przewiduje mozliwos¢ terminowej realizacji przynajmniej

czesci zamoOwienia w razie wystgpienia niespodziewanych okolicznosci.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczgcego otworu
rewizyjnego. Tres¢ odwotania sugerowata, ze Przystepujgcy jedynie rozwazat w ztozonej
ofercie jego wykonanie, podczas gdy byt to bezwzgledny wymog Zamawiajacego.
Skfad orzekajgcy stwierdzit, ze cytowany przez Odwotujgcego fragment wybranej oferty
nalezato odczytywac tacznie z rysunkami ze str. 178 oferty i uznaé, ze Konsorcjum WXCA nie

tyle rozwazato wykonanie otworu w ogdle, ile wskazywato na miejsca jego mozliwej lokalizacji.

Zarzut dotyczacy zbyt matej powierzchni tzw. ,Przestrzeni debat” okazat sie
nieuzasadniony. Odwotujacy — poza powotywaniem sie na swojg ocene tej kwestii —
nie przedstawit dowodéw mogacych przemawiaé za prezentowanym w odwotaniu
stanowiskiem. Izba uwzglednita przy tym argumentacje Konsorcjum WXCA, zgodnie z kt6rg
rysunki zawarte na str. 176 oferty stanowig jedynie przyktadowe aranzacje ,Przestrzeni debat”.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.
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O Kkosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: ......cioiiiiiiiiiiirri e
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