Sygn. akt: KIO 2223/10

WYROK
z dnia 26 pa zdziernika 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzonca

Czlonkowie: Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotlania z dnia
12 pazdziernika 2010 r. wniesionego przez Robot 1 B. Orzechowska i Z. Gryglewicz
Spétka Jawna, 50-219 Wroctaw, ul. Pomorska 42  w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Zarzad Drog i Utrzymania Miasta, 53-633 Wroctaw, ul. Diu  ga 49

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
post epowania oraz czynno $ci wykluczenia z post epowania Odwoluj gcego oraz
odrzucenia jego oferty, dokonanie ponownego badania i oceny ofert w

uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Drog i Utrzymania Miasta, 53-633

Wroctaw, ul. Dluga 49 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000

zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez Robot



1 B. Orzechowska i Z. Gryglewicz Spoétka Jawna, 50-2 19 Wroctaw, ul.

Pomorska 42 , tytulem wpisu od odwotania,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero
groszy) przez Zarzad Drog i Utrzymania Miasta, 53-633 Wroctaw, ul. Dlu  ga
49 na rzecz Robot 1 B. Orzechowska i Z. Gryglewicz Spétka Jawna
50-219 Wroctaw, ul. Pomorska 42 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drog i Utrzymania Miasta we Wrocltawiu - prowadzi
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie prac przygotowawczych i eksploatacyjnych na 7-miu fontannach i ujeciu wody ,Zdréj” na
ul. Swidnickiej z podzialem na zadania: Zadanie nr 1. Fontanna ,Walka i Zwyciestwo” na pl. Jana
Pawta I, Zadanie 2. Fontanna ,,Szermierz” na pl. Uniwersyteckim, Zadanie 3. Fontanna na pl. Solnym,
Zadanie 4. Fontanna na pl. Golebim, Zadaniem 5. Fontanna na pl. Orlat Lwowskich, Zadanie 6.
Fontanna na pl. Przy kosciele Sw. Marii Magdaleny, Zadanie 7. Fontanna przy pasazu Wybrzeze
Wyspianskiego, Zadanie 8. Ujecie wody ,Zdréj” na ul. Swidnickiej. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (t. j.

Dz. U. z2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia wszczeto dnia 22 lipca 2010 r.,
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr
196487-2010. Szacunkowa warto$¢ zamodwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 7 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy, w formie faksu, powiadomit ROBOT 1 o
czynnosci odrzucenia jego oferty w trybie art. 89 ust. 5 ustawy, poniewaz zostata zlozona przez
wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w oparciu o art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy, gdyz nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. W pismie Zamawiajagcy poinformowal, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia
w zakresie zadania nr 1 zostalo uniewaznione, gdyz nie zlozono zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu.

W dniu 12 pazdziernika 2010 r. ROBOT 1 wniost odwotanie (wptyw bezposredni do
Prezesa lzby potwierdzony prezentatg). W dniu 11 pazdziernika 2010 r. Odwotujacy, w
formie faksu, przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu.

Odwotujacy zarzucat niezgodne z przepisami ustawy wykluczenie go z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i odrzucenie przez Zamawiajacego jego
oferty zlozonej na zadanie nr 1. Odwolujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisow: art. 2 pkt 8, art. 6 ust. 4, art. 22 ust. 1 pkt. 2, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 25 ust. 1i 2, art. 31, art.
32, art. 93 ust. 1, pkt. 1 Pzp oraz § 1 ust. 2 pkt. 2) i 3) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817),
zwanego dalej ,rozporzadzeniem o dokumentach” oraz przepiséw rozporzadzenia Ministra

Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdlowego zakresu i formy dokumentacii



projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego, a takze przepisow rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja
2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztéw rob6t budowlanych okreslonych
w programie funkcjonalno-uzytkowym, polegajace na:

1. blednym zakwalifikowaniu przedmiotu zamowienia jako rob6t budowlanych, podczas gdy
Swiadczenia opisane przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
stanowig ustugi,

2. niezgodnym z przepisami ograniczeniu Odwolujgcego w sposobie wykazania sie
doswiadczeniem tylko do wykonanych w catosci zamowien na roboty budowlane, podczas
gdy przepis wymaga tylko doswiadczenia w wykonaniu robét budowlanych i ich
prawidiowego ukonczenia, co wynika z przedstawionych przez Odwolujgcego referencji z
dnia 6 sierpnia 2010 r. (EEE.TP.4230-1/89470/93635/10) oraz kilkudziesieciu protokotéw
koncowego odbioru robot,

3. btednym opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu,

wiasciwym dla rob6t budowlanych a nie ustug.

Odwolujgcy wnosi o uchylenie decyzji Zamawiajacego w przedmiocie:

1. wykluczenia ROBOT 1 z udzialu w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego,
odrzucenia jego oferty ztozonej na zadanie nr 1,

2. uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w czesci dotyczacej

zadania nr 1 a takze o nakazanie Zamawiajgcemu wybrania ROBOT 1.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazywat:

Zdaniem Odwotujacego zakres obowigzkdow i czynnosci jakich wykonanie Zamawiajacy chce
powierzy¢ zlecajac prace przygotowawcze i eksploatacyjne na fontannie ,Walka i Zwyciestwo" na pl.
Jana Pawia Il we Wroctawiu (zadanie nr 1) nie ma cech rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (dalej: ,Prawo budowlane”), do ktérego odsyta art. 2 pkt 8
Pzp. Zgodnie z trescig specyfikacji istothnych warunkow zamoéwienia (dalej: ,siwz” albo
~sSpecyfikacja”) oraz zalgcznika nr 1, pkt. | wszystkie prace objete zamdwieniem stanowig ustugi a nie
roboty budowlane.

W ocenie Odwotujgcego przedmiot zamoOwienia na zadanie nr 1, obejmujacy swym
zakresem eksploatacije fontann wraz z ich rozruchem, jest ustuga, albowiem nie spetnia warunkéw
wymaganych dla robét budowlanych. Wykonywanie przedmiotu zamdwienia polega w

rzeczywistosci na $wiadczeniu ustug konserwacji, uruchamianiu i utrzymaniu w czystosci



takiej fontanny. ROBOT 1 $wiadczy juz takie ustugi na rzecz Zamawiajgcego od kilku lat. Do
tej pory prace powyzsze byly kwalifikowane przez Zamawiajgcego wiasnie, jako ustugi, a nie

roboty budowlane.

Odwotujacy twierdzit, ze zwazywszy na definicje robot budowanych okreslong w
Prawie budowlanym, mozna stwierdzi¢, iz Swiadczenia Wykonawcy nie powinny byc¢
zakwalifikowane jako budowa obiektu budowanego lub jego przebudowa, czy nawet remont.
Przez przebudowe nalezy bowiem rozumie¢ wykonywanie robot budowlanych, w wyniku
ktorych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu
budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia
zabudowy, wysokos¢, diugos¢, szerokos¢ badz liczba kondygnacji (art. 3 pkt 7 Prawa
budowlanego). Nie jest to réwniez remont w rozumieniu Prawa budowlanego, przez ktéry
nalezy rozumie¢ - w mysl art. 3 pkt 8 - wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym
robét budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych
biezacej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow budowlanych innych
niz uzyto w stanie pierwotnym. Odwolujacy twierdzit, ze powyzsze czynnosci eksploataciji
fontanny nie powinny by¢ takze traktowane jako montaz stanowigcy rodzaj robét
budowlanych, chyba ze wykonawca faktycznie dokonywaltby jakis czynnosci montazowych

na fontannie, ale tego specyfikacja oraz zatagcznik nr 1 w cze$¢ | nie przewiduja.

Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajacy w zakresie zadania nr 1 przygotowujac i
prowadzac postepowanie nie opracowatl wymaganej przepisami Pzp dokumentacji
wymaganej dla robot budowlanych. Ponadto, Odwolujacy wyjasnial, ze nawet jezeli zasztaby
potrzeba wykonania jakis prac (nawet takich, ktére na chwile obecng nie sg opisane w siwz),
potencjalnie mogacych stanowi¢ jakis element rob6t budowlanych, to obowigzki Odwotujacego
opisane w dokumentacji przetargowe] polegajace na swiadczeniu ustug bytyby dominujgce i
wowczas w my$l art. 6 ust. 4 Pzp do udzielenia takiego zamowienia stosuje sie przepisy dotyczace
ustug. W opinii Odwotujgcego z caloksztattu dokumentacji przetargowej bezspornie wynika, ze
Swiadczenie wykonawcdw ma polegac na $wiadczeniu ustug i nie ma w opisie tych czynnosci nawet

jednej czynnosci, ktéra mogtaby by¢ oceniona jako wykonywanie robo6t budowlanych.

Odwolujacy wskazywat, ze zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w siwz
przedstawit wykaz zrealizowanych zaméwien (zatgcznik nr VI) wraz z referencjg z dnia 6 sierpnia
2010 r. wydang mu przez Zamawiajgcego (EEE.TP.4230-1/89470/93635/10) oraz kilkadziesiat
protokotow odbioru robét podpisanych przez Zamawiajacego w okresie od 16 listopada 2007 r. do
31 lipca 2010 r. Z tych dokumentow wynika, ze prace byly i sg wykonywane nalezycie.

Odwolujacy podkreslat, ze literalna wykladnia przepiséw rozporzadzenia o dokumentach



prowadzi do wniosku, iz Zamawiajacy bezzasadnie zazadat uzupetnienia oferty i w efekcie odrzucit
oferte Odwotujgcego, gdyz ustawodawca w 8 1 ust. 1 pkt. 2 w/w rozporzadzenia wymaga
poswiadczenia wykonania robét budowlanych (prawidlowego ukonczenia), a nie wykonania (w
catosci) zamowienia na roboty budowlane. Stosujgc te postanowienia wprost do niniejszej sprawy
Odwolujacy uznat, ze nawet jezeli Swiadczenia wykonawcy okreslone w tym postepowaniu oraz
wykonywane na podstawie umowy z dnia 16 listopada 2007 r., potraktowac jako roboty budowlane, z
czym nie zgadza sie Odwotujacy, to Robot 1 - przedkladajagc Zamawiajgcemu wykaz
poszczegblnych zamowien juz wykonanych wraz z poszczegélnymi robotami wykonanymi i

odebranymi przez Zamawiajacego w trakcie zamoéwienia bedacego w toku realizacji - spetnit

powyzszy wymag.

W dalszej kolejnosci Odwolujacy zarzucal, iz obowigzek dostarczenia dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo
ukonczone nie dotyczy postepowan, ktorych przedmiotem jest $wiadczenie ustug. W takich
postepowaniach Zamawiajacy ma prawo zadac tylko ,dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy
lub uslugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie". A taki dokument bezspornie
Odwolujacy przedtozyt a warto$¢ wykonanych przez niego zamowieh znacznie przekracza kwote
300 000 zt brutto. Oznacza to, zdaniem Odwolujacego, ze speit warunki udzialu w

postepowaniu dotyczace posiadanej wiedzy i doswiadczenia.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post gpowania, jak rownie z biorgc pod uwag € os$wiadczenia i stanowisko stron

zlozone podczas rozprawy, Izba ustalita co nast  epuje:

l. Zamawiajacy w siwz w czesci lll - Przedmiot zaméwienia — opisat przedmiot
zamoOwienia w zakresie zadania 1 w nastepujacy sposoéb: ,1. Przedmiotem zamdwienia sg
prace przygotowawcze i eksploatacyjne na 7-miu fontannach i ujeciu wody ,Zdr6j” na ul.
Swidnickiej z podziatem na zadania. 2. Zakres zamdwienia obejmuje: Zadanie 1. Prace
przygotowawcze do eksploatacji letniej, eksploatacja letnia, prace zabezpieczajgce przed
zimg, eksploatacja zimowa oraz usuwanie awarii ha fontannie ,Walka i Zwyciestwo” na pl.
Jana Pawta Il we Wroctawiu (wg zasad i technologii zawartych w Zatgczniku nr 1 cz. 1).”

W zalaczniku nr 1 do siwz ,Zasady i technologia wykonania prac przygotowawczych i
eksploatacyjnych na fontannach oraz na ujeciu wody ,Zdréj” na ul. Swidnickiej” w rozdziale |
— Fontanna ,Walka i Zwyciestwo” na pl. Jana Pawla Il — zadanie 1, Zamawiajacy
wyspecyfikowal poszczegllne rodzaje w poszczegélnych okresach realizacji przedmiotu

zamowienia. | tak:



1. Prace przygotowawcze do eksploataciji letniej:

a.

Sprawdzenie dziatania urzadzen elektrycznych, tj. silnikbw pomp, zaworu
elektromagnetycznego, ukiadu sterowania pracg pomp, przed i po montazu i
dokonanie niezbednych napraw przez pracownika posiadajacego odpowiednie
uprawnienia, o ktérych mowa w pkt 2.1 czesci Il Instrukcji dla Wykonawcy.

Dokonanie sprawdzenia (pomiaru) stanu instalacji elektrycznej oraz dokonanie
ewentualnych regulacji przez pracownika posiadajgcego odpowiednie uprawnienia, o
ktorych mowa w pkt 2.1 czesci Il Instrukcji dla Wykonawcy.

Sprawdzenie wszystkich elementéw instalacji hydraulicznej obiegu zamknietego wody
i dokonanie niezbednych napraw. Prace powinny by¢ wykonane przez pracownika
posiadajgcego odpowiednie kwalifikacje, o ktérych mowa w pkt 2.2 i 2.3 czesci |l
Instrukcji dla Wykonawcy.

Usuniecie nieszczelnosci w basenach fontanny w uzgodnieniu z Zamawiajgcym.
Oczyszczenie elementéw kamienia granitowego i piaskowca, usuniecie glonow i
grzybdw, napiséw grafitti oraz natozenie powtok hydrofobowych antygrafitti z uzyciem
srodkéw (takich jak BSA ENTFERNER, GREEN BELAG, SNL, FUNKOSIL OFS -
firmy Remmers) dopuszczonych do prac konserwatorskich pod $cistym nadzorem
konserwatorskim petnionym przez osobe, o ktérej mowa w pkt 2.4 czesci Il Instrukcji

dla Wykonawcy i po uzgodnieniach z Zamawiajgcym.

2. Eksploatacja letnia:

a.

Utrzymywanie w nalezytym stanie technicznym urzadzen pompowni wody z
uwzglednieniem poprawnego dziatania klapy zwrotnej poprzez dorazne oczyszczanie

odptywu do kanatu.

b. Okresowa konserwacja i naprawa urzadzen i osprzetu elektrycznego oraz usuwanie

awarii a takze sprawdzanie amperazu pomp i szczelnosci potaczen na styku woda —
instalacja elektryczna.

Czyszczenie zbiornika pompowni oraz kosza ssawnego wedtug potrzeb, lecz nie
rzadziej niz raz w miesigcu.

Czyszczenie basenow fontanny ze $mieci i stalych elementéw dwa razy dziennie
przez 6 dni w tygodniu, takze przy uzyciu sprzetu mechanicznego bez oprdzniania
misy fontanny z wody. Jednokrotne w tygodniu opréznienie misy fontanny z wody i
wykonanie generalnego sprzatania misy poprzez: mycie catej misy i wszystkich
elementéw kamiennych majgcych kontakt z woda, dezynfekcje i likwidacje zycia
biologicznego w basenach fontanny poprzez dodawanie do wody $rodkéw takich jak
DINO MINUS FLUSIG (ph korektor), POWCAR OKSA LIQID.



e. Usuwanie zabrudzen, glonéw oraz graffiti z kamienia z uzyciem srodkéw (takich jak
BSA ENTFERNER, GREEN BELAG, SNL, FUNKOSIL OFS - firmy Remmers) do
puszczonych do prac konserwatorskich pod scistym nadzorem konserwatorskim
petnionym przez osobe, o ktorej mowa w pkt 2.4 czesci Il Instrukcji dla Wykonawcy i
po uzgodnieniach z Zamawiajgcym minimum raz w tygodniu.

f. Regulacja min. 2 x dziennie zasuw w basenie gérnym w celu uzyskania
prawidtowego efektu ptaszcza wodnego.

g. Czyszczenie min. 1 raz w miesigcu kielicha gérnego i dysz piéropusza wodnego.

h. Stata (codzienna) kontrola stanu technicznego fontanny oraz likwidacja zniszczen
mis fontanny, tj. uzupetnianie drobnych ubytkéw kamienia i spoin metoda kitu lub
flekdw. Uzupetnianie, o ktérym mowa wyzej nalezy wykonywac pod scistym nadzorem

konserwatorskim jak w pkt €) i po uzgodnieniach z Zamawiajgcym.

3. Prace zabezpieczajace przed zima:

a. Odwodnienie catego ukfadu hydraulicznego.

b. Pozostawienie otwartych zasuw na przewodach spustowych.

4. Eksploatacja zimowa:

a. Dwukrotne w tygodniu sprzatanie fontanny ze smieci i zanieczyszczen wraz z jej

otoczeniem, tj. misy, schodéw i tarasow.

W protokole z postepowania o udzielenie zamodwienia (druk ZP-2) w pkt. 2 ,Przedmiot
zamoOwienia” Zamawiajacy wskazat, ze ustalenia wartosci zamowienia dokonat Michat Lopater w dniu

18 czerwca 2010 r. na podstawie analizy wydatkow z ubiegtego roku.

Izba ustalita, ze Odwolujacy sie na podstawie umowy z dnia 16 listopada 2007 r. (nr
FPU/EU/440/289/2007) zawartej z Zamawiajgcym ktorej przedmiotem bylo wykonanie ,Prac
przygotowawczych do eksploatacji letniej, eksploatacja letnia, prace zabezpieczajgce przed zimg
oraz eksploatacja zimowa na fontannie ,Walka i Zwyciestwo" na pl. Jana Pawia Il we
Wroclawiu wg zasad i technologii zawartych w zalgczniku nr 1 cz. I, obejmuje takie same prace, jak

wymienione w zatgczniku nr 1, cz | do specyfikacji w niniejszym postepowaniu.

Il. Zgodnie z zapisami Instrukcja dla Wykonawcdw zawartej w siwz w czesé Il ,Warunki udziatu
W postepowaniu i opis sposobu oceny warunkow” (wraz z modyfikacjami z dnia 5 sierpnia 2010 r. i
12 sierpnia 2010 r.) o udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie zadania nr 1 mogli ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy w zakresie wiedze i doswiadczenia spetniali nastepujacy warunek, tj. wykonali w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie, co najmniej jedno zamodwienie obejmujace eksploatacje fontanny lub

fontann wpisanych do rejestru zabytkow i objetych $cistym nadzorem konserwatorskim, jako



obiektéw uzytecznosci publicznej wraz z rozruchem wi/w obiektow o tgcznej wartosci minimum 300
000 zt brutto. Zamawiajgacy na potwierdzenie spetnienia ww. warunku wymagat przedtozenia
wykazu zrealizowanych (co najmniej jedno) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
zamoOwien obejmujacych prace konserwatorskie na fontannie lub fontannach wpisanych do
rejestru zabytkow i objetych scistym nadzorem konserwatorskim o tacznej wartosci minimum
300 000 zt brutto wg zatgcznika VI do siwz wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty

te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Odwotujacy do oferty w zakresie zadania nr 1 i zatgczyt wykaz zrealizowanych zamowienh
dla zadan 1-2 sporzadzony na podstawie wzoru zatgcznika VI do siwz oraz m. in. referencje z
dnia 6 sierpnia 2010 r., gdzie miedzy innymi wymienit prace przygotowawcze i eksploatacyjne na
fontannie ,Walka i Zwyciestwo" na pi. Jana Pawia Il o wartosci brutto robét wykonanych w okresie
od 16 listopada 2007r. do dnia ztozenia oferty na kwote 225.456,00 zt. Ponadto, w powyzszym
wykazie Odwolujacy wykazat jeszcze 3 prace 0 fgcznej wartosci 137.119,27 zt brutto, ktore
zrealizowano w okresie: od 15.11.2005 r. do 15.11.2007 r. Laczna wartos¢ prac wskazanych w
wykazie opiewata na kwote 362.575,27 zt.

Zamawiajgcy pismem z dnia 6 wrzesnia 2010 r. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wezwat
Odwolujacego sie do uzupelnienia oferty o zatgcznik nr VI potwierdzajacy spetnienie warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenia wymienionego w czesci Il Instrukcji dla wykonawcow w pkt 3.
Zamawiajacy wyjasniat w pisSmie, ze wymienione przez Odwotujgcego trzy zamoOwienia
wymienione w zatgczniku nr VI potwierdzajg wykonanie prac na kwote 137.119,27 zt brutto,
natomiast czwarte zamowienie jest obecnie w toku, a wiec nie spetnia wymaganego warunku
udziatu w postepowaniu dla zadania nr 1.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujacy oswiadczyt, ze spetnit warunki udziatu w
postepowaniu dla zadania nr 1, albowiem zrealizowat w okresie ostatnich 5 lat zamodwienia
obejmujace eksploatacje fontanny wpisanej do rejestru zabytkow i objetej Scistym nadzorem
konserwatorskim jako obiektu uzytecznosci publicznej wraz z rozruchem tego obiektu o tacznej
wartosci minimum 300 000 zt brutto, a powierzone czynnosci zostaly wykonane nalezycie. Do
pisma przediozono zalgcznik nr VI wykaz zrealizowanych zaméwien dla zadah 1 - 2 oraz
referencje ZDiUM z dnia 6 sierpnia 2010 r., a takze protokoty koncowego odbioru robét potwierdzone
przez Zamawiajgcego za miesigce od dnia 16 listopada 2007 r. do 31 lipca 2010 r. Odwotujacy
wyjasniat, ze fakt wykonania umowy z dnia 16 listopada 2007 r. tj. prac o wymaganej wartosci, i
prawidlowe ich wykonanie, wynika z tresci wydanych przez Zamawiajacego referencji z dnia 6
sierpnia 2010 r. oraz protokotow korncowego odbioru rob6t za miesieczne okresy od dnia 16 listopada
2007 r. do 31 lipca 2010 r. Czynnosci koncowego odbioru mialy swoje oparcie w umowie (8 11

umowy z dnia 16 listopada 2007 r. nr FPU/EU/440/289/2007) a czynnosci (przywotane w referenci)



byly wykonywane, sprawdzane i odbierane w okresach miesiecznych. Z koncem kazdego miesigca
Zamawiajacy dokonywat koncowego odbioru wykonywanych przez firme ROBOT 1 prac i
potwierdzat ich prawidtowe wykonanie. Odwotujacy wyjasnit, ze na koniec kazdego miesigca
Zamawiajacy potwierdzat protokolem prawidlowe wykonanie prac, przyjmowat fakture VAT
opiewajgcq za nalezne wynagrodzenie za prace wykonane w danym miesigcu i dokonywat przelewu.
Ponadto Odwotlujacy w swoim pismie wskazat Zamawiajgcemu, ze wadliwie zakwalifikowat

przedmiot niniejszego przetargu, jako przetargu na roboty budowlane.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze Odwolujacy legitymuje sie

uprawnieniem do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Sktad orzekajacy lzby stwierdzit rowniez, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwofanie podlegato merytorycznemu

rozpoznaniu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

l. Izba, dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp a w konsekwenciji art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, w oparciu o
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze powyzsze zarzuty potwierdzity
sie.

Izba stwierdzita, ze w skutek mylnego przyjecia przez Zamawiajgcego, iz
przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie rob6t budowlanych, podczas z tresci siwz, w
szczegoOlnosci z zatacznika nr 1 a takze projektu umowy, jasno wynika, iz przedmiotem
zamoOwienia jest wykonanie ustug, Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, w oparciu 0 z rozporzadzeniem 8§ 1 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, zazadat wykazu zrealizowanych w okresie 5
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie, zamdwien obejmujacych przedmiot zamowienia w zakresie zadania
nr 1. W nastepstwie owych zapiséw specyfikacji Zamawiajacy btednie nie uznat
doswiadczenia Odwotujgcego, wykazanego w zatgczniku do oferty sporzadzonym na
podstawie wzoru zatgcznika nr VI do siwz, dotyczacych wykonywania prac tozsamych w
zakresie i rodzaju w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, wykonywanych przez Odwotujacego
w okresie od 16 listopada 2007 r. az do dnia zlozenia oferty na kwote 225.456,00 zt brutto.
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Izba podkresla, ze w takiej sytuacji nalezy uznac, iz mamy do czynienia z niewaznoscig
bezwzgledng powyzszej czynnosci Zamawiajacego, ktéra powoduje, iz nie wywotuje ona
zadnych skutkéw prawnych. W miejsce wadliwie przyjetego przez Zamawiajacego przepisu
rozporzadzenia o dokumentach nalezy zastosowac¢ wtasciwy dotyczacy ustug, ktory stanowi,
ze w poczet doswiadczenia wykonawcy Zamawiajacy winien bezwzglednie zaliczy¢ prace,
ktore zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Bezspornym jest, iz do takich prac nalezy zaszeregowaé¢ prace, ktére Odwotujacy
Swiadczyt na rzecz Zamawiajacego, wykonujac przedmiot zamowienia od dnia 16 listopada
2007 r. az do momentu ztozenia oferty. Nalezyte wykonanie tych prac potwierdzajg nie tylko
referencje wystawione przez Zamawiajgcego ale takze protokoty odbioru robét. Biorgc pod
uwage caloksztatt doswiadczenia wykazanego przez Odwolujgcego w wykazie
zrealizowanych zamdwien na kwote 362.575,27 zk. Izba potwierdzita prawidiowe potwierdzenie

spetnienie przez ROBOT 1 warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Izba wskazuje, ze oczywistym jest, iz w przypadku gdy wartos¢ zamdwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy,
odwotanie przystuguje wytgcznie wobec katalogu czynnosci Zamawiajgcego wymienionych w
art. 180 ust. 2 ustawy, miedzy innymi takich jak: wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamoOwienia i odrzucenia jego oferty. Bezsprzecznym jest, iz wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania a nastepnie odrzucenie jego oferty nastgpito w wyniku
wadliwych czynnosci Zamawiajacego, ktére na wczesniejszym etapie postepowania nie
mogty byC skutecznie podnoszone i kwestionowane przez Odwotujgcego z uwagi na

dyspozycje art. 180 ust. 2 Pzp.

Jednoczesnie nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacjg petnomocnika Zamawiajacego
przedstawiong na rozprawie, ktory twierdzit, iz Zamawiajacy zakwalifikowatl prace bedace
przedmiotem zamowienia do robét budowlanych, chociazby z uwagi na koniecznosé
niezbednych napraw, poniewaz przy stalej, codziennej kontroli stanu technicznego fontanny
moze zaistnie¢ koniecznosc¢ likwidacji zniszczen oraz koniecznos$¢ usuwania ubytkéw, co w
jego opinii mozna zakwalifikowa¢ jako remont, wobec czego nalezy uznac, iz jest to robota
budowlana, a nie ustuga. W tej kwestii Izba podzielita stanowisko Odwotujagcego wyrazone

na rozprawie, iz ww. czynnosci nalezy uzna¢ za biezacg konserwacie.
Ponadto, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamowienia w oparciu

0 analizy wydatkéw z ubiegtego roku, a w dokumentacji postepowania brak jest dokumentow

charakteryzujacych przedmiot zamdéwienia jako robote budowlang, tj. kosztorysu
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inwestorskiego, dokumentacji projektowej a takze specyfikacji technicznej wykonania i

odbioru robét budowlanych.

Reasumujac, Izba potwierdza naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4,
art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy w zwigzku z wykluczeniem z
postepowania Odwolujgcego, nastepnie odrzuceniem jego oferty, a w konsekwencji
uniewaznieniem postepowania w zakresie zadania nr 1. Izba potwierdza, ze naruszenie ww.
przepisow miato istotny wplyw na wynik postepowania. Wobec czego Izba nakazata
Zamawiajgcemu przywrocenia oferty Odwotujgcego do postepowania w zakresie zadania nr
1, co jest rownoznaczne z koniecznoscig powtorzenia wszelkich niezbednych czynnosci w
postepowaniu, ktore wigzg sie z pozostawaniem w postepowaniu waznej oferty, typu:

uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, powtdrzenie badania i oceny ofert.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i art. 192 ust.

2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy 8§ 1 ust. 2 pkt 1, 8 3 ust. 1 lit. a), 8 5 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uwzglednita kosztow zwigzanych wynagrodzeniem
petnomocnika Odwotujgcego, poniewaz nie przedstawiono w tym zakresie dokumentoéw w

postaci rachunku lub faktury VAT wymaganych § 3 ust. 2 powyzszego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:

13



