Sygn. akt: KIO/UZP 150/10

WYROK
z dnia 12 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspolnie ubiegaj gcych si @ o udzielenie zamowienia: Towarzystwo
Kultury Teatralnej, 02-053 Warszawa, ul. Reja 9 ora z Stowarzyszenie SCENA 96,
02-026 Warszawa, ul. Raszy nska 32/34 Ilok. 140; adres do korespondencii:
02-053 Warszawa, ul. Reja 9 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne

Warszawa, 00-950 Warszawa, PIl. Bankowy 3/5 protestu z dnia 12 stycznia 2010 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie, nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno S$ci
wykluczenia odwoluj acego z udzialu w post epowaniu i oceny spetiania
warunkéw udzialu w post epowaniu, uniewa znienie czynno $ci zaproszenia do
dialogu konkurencyjnego wykonawcoéw, ktorzy zostali zaproszeni do tego
dialogu w wyniku pierwotnej oceny spelniania warunk ow udziatu
W post epowaniu, uniewa znienie dialogu z wykonawcami oraz nakazuje
zamawiaj gcemu dokonanie ponownej czynno $ci  oceny spetniania warunkéw
udzialtu w post epowaniu z uwzgl ednieniem wniosku i jego uzupelnienia

zlozonego przez odwotuj acego,



2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa, 00-950 Warszawa,
PIl. Bankowy 3/5

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamdwienia: Towarzystwo Kultury
Teatralnej, 02-053 Warszawa, ul. Reja 9 oraz Stowar zyszenie SCENA 96,
02-026 Warszawa, ul. Raszy nska 32/34 lok. 140,

2) dokona¢ wptaty kwoty 6 884 zt 00 gr (slownie: szes¢ tysiecy osiemset
osiemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Miasto Stoteczne Warszawa,
00-950 Warszawa, Pl. Bankowy 3/5 na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia: Towarzystwo Kultury
Teatralnej, 02-053 Warszawa, ul. Reja 9 oraz Stowar zyszenie SCENA 96,
02-026 Warszawa, ul. Raszy nska 32/34 lok. 140 stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika,

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 3 056 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecdziesiagt szes¢
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamdwien
Publicznych na rzecz wykonawcédw wspolnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie  zamOwienia:  Towarzystwo  Kultury  Teatra Inej,
02-053 Warszawa, ul. Reja 9 oraz Stowarzyszenie SCE NA 96,
02-026 Warszawa, ul. Raszy nska 32/34 lok. 140.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
dialogu konkurencyjnego pn. ,Zarzadzanie samorzadows instytucjg kultury Teatrem Ochoty -
Osrodkiem Kultury Teatralnej" wykonawca - konsorcjum w skiladzie: Towarzystwo
Kultury Teatralnej oraz Stowarzyszenie SCENA 96, zwany dalej protestujacym lub
odwotujagcym ztozyto protest wobec czynnosci zamawiajgcego - Urzedu Miasta Stotecznego

Warszawy, polegajagcej na wykluczeniu protestujgcego z postepowania na podstawie art. 24



ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U.
z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, pomimo, iz protestujgcy
spetnia warunki udziatu w postepowania i ztozyt wymagane dokumenty na potwierdzenie ich

spetniania.

W uzasadnieniu protestu protestujgcy podal, ze zamawiajacy wykluczyt go
z postepowania, uznajac za nieskuteczne wyjasnienie i uzupetnienie dokumentéw ztozonych
przez protestujgcego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego pismem z dnia
21 grudnia 2009 r., w zwigzku z dostarczeniem tych dokumentéw pod inny adres, co -
w ocenie zamawiajgcego - skutkuje wykluczeniem protestujgcego z postepowania.

Protestujacy podniost, iz czynnos¢ wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw dokonana
przez protestujgcego na adres Biura Kultury zamiast na adres Biura Zamoéwien Publicznych
nie jest nieskuteczna. W ocenie protestujgcego kluczowym dla rozstrzygniecia tego
zagadnienia jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy zamawiajgcy miat - zgodnie
z obowigzujagcg w prawie polskim teorig doreczenia - mozliwos¢é zapoznania sie
z dokumentami przekazanymi przez protestujgcego. Wyjasnit, ze z okolicznosci sprawy
wynika, iz zamawiajacy nie tylko miat takg mozliwos¢, ale nawet faktycznie zapoznat sie
z tymi dokumentami, na co wskazuje na to chocby pismo zamawiajagcego z dnia
5 stycznia 2010 r., w ktorym zamawiajgcy merytorycznie odnosi sie do tresci zawartych
w tych dokumentach.

Nie bez znaczenia sg rowniez nastepujace okolicznosci:

1. postepowanie prowadzone jest przez zamawiajgcego, ktérym jest Urzad Miasta
Stotecznego Warszawy, a Biuro Kultury, czy Biuro Zamoéwiehn Publicznych stanowig
jedynie jego wewnetrzne jednostki organizacyjne,

2. postepowanie prowadzg dwie jednostki organizacyjne zamawiajgcego, tj. Biuro
Kultury we wspétpracy z Biurem Zaméwien Publicznych,

3. nadawcg pisma z dnia 21 grudnia 2009 r., w ktorym wezwano protestujgcego do
uzupetnienia dokumentéw, bylo Biuro Kultury. W piSmie tym zamawiajacy,
w przedostatnim akapicie wskazat na adres Biura Zaméwien Publicznych, uzywajac
formuly: ,Dla zachowania w/w terminu wystarczajagce jest przestanie ww.
dokumentéw faksem (...) z jednoczesnym przestaniem do Zamawiajgcego oryginatu
lub kserokopii (...) na adres: Biuro Zaméwien Publicznych (...).". W ocenie
protestujgcego z formuly tej w zaden sposéb nie wynika, iz przestanie dokumentéw
na adres Biura Kultury bedzie nieskuteczne. Wynika z niej tylko tyle, iz w przypadku
przestania dokumentéw faksem lub pocztg elektroniczng dla zachowania terminu
niezbedne jest jednoczesne przestanie tych dokumentéw na adres Biura Zamowien

Publicznych. Protestujacy wyjasnit, ze nie przekazywat dokumentéw ani za pomoca



faksu, ani pocztg elektroniczng, lecz bezposrednio do Biura Kultury, tj. nadawcy
pisma z wezwaniem do uzupetnienia dokumentow, ale ziozyt je w Biurze Kultury w
dniu

28 grudnia 2009 r., tj. w wymaganym terminie.

Odnoszac sie do merytorycznych podstaw uznania przez zamawiajgcego, ze

protestujacy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, protestujacy podniost:

1.

zamawiajagcy wymaga na potwierdzenie, iz Teatr Bretoncaffe nie jest odrebnym
stowarzyszeniem ani instytucjg, a jest jedynie nazwg projektu artystycznego
realizowanego w ramach Stowarzyszenia Scena 96, jeszcze jakichs innych
dodatkowych dokumentéw; takie oczekiwanie nie znajduje oparcia w przepisach
ustawy Pzp. Wskazatl na normy zawarte w art. 25 i 26 ustawy Pzp, z ktérych, zdaniem
protestujgcego, wynika, iz zamawiajagcy moze zada¢ do przeprowadzenia
postepowania wylgcznie dokumentdow niezbednych (art. 25 ust. 1 ustawy Pzp),
ktérych katalog precyzuje art. 26, a w zasadzie rozporzadzenie wydane na jego
podstawie. Wobec tego wystarczajagcym do uznania, iz Teatr Bretoncaffe nie jest
odrebnym stowarzyszeniem ani instytucja, a jest jedynie nazwag projektu
artystycznego realizowanego w ramach Stowarzyszenia Scena 96, jest dokument
whniesiony przez protestujgcego w dniu 28 grudnia 2009 r. w odpowiedzi na wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw. Podnidst, iz zamawiajagcy ma wiedze, iz Teatr
Bretoncaffe jest nazwg projektu artystycznego realizowanego w ramach
Stowarzyszenia Scena 96 - potwierdza to pismo z dnia 16 kwietnia 2008 r. Biura
Kultury do Stowarzyszenia Scena 96 (znak pisma KU-RO.MD/0151/12-4/08).

zamawiajacy nie uznaje pokazow spektakli realizowanych w ramach Festiwalu
Sztuka Ulicy, stwierdzajac, iz protestujacy ,byt organizatorem w/w festiwalu®,
poniewaz zdaniem zamawiajgcego protestujacy miat sie wykaza¢ doswiadczeniem
wyrazajgcym sie zrealizowaniem (...) co najmniej 90 pokazow spektakli teatralnych.
Wyjasnit, ze w ocenie zamawiajgcego szereg czynnosci, opisanych w piSmie z dnia
28 grudnia 2009 r., ktére wykonat protestujgcy, stanowi: ,0 doswiadczeniu
w zorganizowaniu w/w festiwalu, a nie w wystawieniu spektakli." W ocenie zas
protestujgcego czynnosci opisane w pismie z dnia 28 grudnia 2009 r., przykladowo
dokonanie kwalifikacji teatréw, zaprogramowanie ksztaltu artystycznego i strony
merytorycznej przedstawien, zbudowanie programu imprezy, stanowig wihasnie
potwierdzenie, iz protestujacy zrealizowat wymagang liczbe pokazow. Protestujacy
odwotal sie do Stownika jezyka polskiego PWN (Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2002), zgodnie z ktérym zrealizowaé to znaczy wykona¢ to co sie
zamierzylo, zaplanowato, wprowadzi¢ co$ w czyn, w zycie, urzeczywistnic¢, spetnic,

zisci¢. Oczywistym jest, zdaniem protestujgcego, iz zrealizowaé (urzeczywistnié¢ cos,



zisci¢) mozna wykonujgc okreslone czynnosci samodzielnie, ale réwniez za pomocg
narzedzi, czy postugujgc sie do tego celu osobami. W przedmiotowej sprawie
zrealizowa¢ to nic innego jak wykona¢ to, co sie zamierzyto, zaplanowato,
urzeczywistni¢, pokazy w ramach Festiwalu Sztuka Ulicy. Nadto podnidst, iz wprost
w pismie z dnia 28 grudnia 2009 r., w pkt 2.4, w zdaniu wprowadzajgcym potwierdzit,
iz zrealizowat wymagang liczbe pokazow: ,Wykonawca - Scena 96 - zrealizowat
wszystkie pokazy". Protestujacy za bledny i pozbawiony oparcia w postanowieniach
ogtoszenia o zamoOwieniu, uznat tok rozumowania zamawiajgcego, jakoby wymagane
byto ,wystawienie spektakli", poniewaz w ogtoszeniu o zamdwieniu jest mowa
expressis verbis o ,zrealizowaniu spektakli,. Odwotujgc sie do powotanego wyzej
stownika, stwierdzit, iz wystawi¢ to znaczy przygotowaé i pokaza¢ cos w teatrze,
zagrac. Wyraz zrealizowaé ma znacznie szerszy zakres, bowiem zrealizowa¢ to m.in.
urzeczywistni¢ cos, wcieli¢ co$ w zycie, a wystawi¢ to zagrac¢. Realizowa¢ pokazy
spektakli teatralnych to nie tylko przygotowanie witasnych premier, ale rowniez
np. realizacja pokazéw spektakli przygotowanych i zagranych przez inne osoby.
Podnidst takze, ze w ogtoszeniu o zamowieniu w okresleniu przedmiotu zaméwienia
mowa jest o tym, iz ,Przedmiotem zamdwienia jest zarzgdzanie samorzadowg
instytucjg kultury Teatrem Ochoty (...)". Ocenit, ze trudno sie nie zgodzi¢ z pogladem,
iz wyraz zarzadzanie obejmuje co$ wiecej niz przygotowywanie i pokazywanie
czegos w teatrze (wystawienie). W ocenie protestujgcego okolicznos¢ ta powinna
zosta¢ uwzgledniona przez zamawiajacego w jego analizie, w szczegolnosci za$
w wykladni sformutowania: ,zrealizowa¢ co najmniej 90 pokazow spektakli

teatralnych".

Zamawiajacy protest oddalit w catosci.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajgcy stwierdzit, Ze protestujacy,
uzupetniajgc wniosek o dopuszczenie do udzialu w przedmiotowym postepowaniu, nie
dochowal miejsca ztozenia dokumentéw wskazanego przez zamawiajgcego, nadto nie
skorzystat z mozliwosci przekazania ww. dokumentéw drogg faksowg lub elektroniczna,
ktérg umozliwit zamawiajacy w pismie z dnia 21 grudnia 2009 r., wobec czego zamawiajacy
uznat uzupenienie za nieskuteczne.

W ocenie zamawiajgcego, odmienna decyzja prowadzitaby do nieréwnego
traktowania wykonawcow i bylaby krzywdzaca dla pozostatych wezwanych do uzupetnienia
wykonawcow, ktorzy dokumenty dostarczyli pod wskazany adres, nr faksu lub adres email.
Dodal, ze nie moze dopusci¢, aby wykonawcy samodzielnie decydowali o miejscu i/lub

sposobie dostarczenia dokumentow stanowigcych uzupetnienie wniosku o dopuszczenie do



udziatu w postepowaniu, bowiem doprowadzi to do sytuacji, w ktorej zamawiajacy nie bedzie
miat petnej wiedzy niezbednej do prawidtowego przeprowadzenia oceny tych dokumentéw.

Wskazat tez, ze na decyzje zamawiajgcego wplyw miat fakt, iz protestujgcy
dysponowat peing wiedze i miat Swiadomos¢, gdzie nalezy sktada¢ dokumenty
w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz wniosek o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu ziozyt prawidlowo, w miejscu wyznaczonym przez zamawiajgcego,
tj. w siedzibie Biura Zamowien Publicznych Urzedu m.st. Warszawy.

Zamawiajacy wskazal, ze protestujgcy, pomimo twierdzenia, iz Teatr Bretoncaffe nie
jest odrebnym bytem prawnym, lecz jedynie nazwg projektu artystycznego realizowanego
w ramach Stowarzyszenia Scena 96, nie popart go zadnymi dowodami, zas z dokumentacji
zalgczonej przez samego protestujgcego do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, tj. ze sprawozdan z dziatalnosci Stowarzyszenia Scena 96 za lata
2007 - 2009 wynika, iz Teatr Bretoncaffe jest bytem odrebnym od Stowarzyszenia Scena 96.
W sprawozdaniach tych bowiem konsekwentnie stwierdzano, iz Stowarzyszenie Scena 96
~WspOtpracuje" z Teatrem Bretoncaffe, ktory jest jednym z bardziej oryginalnych teatrow
niezaleznych Warszawy". Podnoszono tam takze, iz ,Stowarzyszenie wspiera dziatania
artystéw tego teatru" oraz informowano, iz Teatr Bretoncaffe korzysta réwniez ze sceny,
studia i sali prob Teatru Wytwodrnia, dzieki czemu moze ,zaprezentowaé warszawskiej
publicznosci swoj roznorodny i bardzo ciekawy repertuar”.

Zdaniem zamawiajgcego powyzsze sprawozdania w omawianym zakresie sg
wiarygodne i jasno z nich wynika, iz Teatr Bretoncaffe jest bytem odrebnym od
Stowarzyszenia Scena 96. Tworzg go artysci majacy whasny repertuar i wspotpracujacy nie
tylko ze Stowarzyszeniem Scena 96, ale réwniez innymi podmiotami. Bez znaczenia dla
niniejszego postepowania jest, jaka konkretnie formg organizacyjno - prawng jest Teatr
Bretoncaffe i fakt, Zze, jak podnosi protestujgcy, nie jest on stowarzyszeniem i nie ma
osobowosci prawnej. Zdaniem zamawiajgcego, z punktu widzenia niniejszego postepowania
ma bowiem znaczenie jedynie fakt, iz Teatr Bretoncaffe jest bytem odrebnym od
Stowarzyszenia Scena 96, przynajmniej w Swietle zataczonych przez protestujgcego
ww. dokumentdéw, co oznacza, ze protestujgcy nie moze na potrzeby niniejszego
postepowania postugiwaé sie doswiadczeniem Teatru Bretoncaffe jako wlasnym.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie uznaje za wystarczajgce twierdzenie protestujgcego, iz
Teatr Bretoncaffe jest jedynie nazwg projektu artystycznego realizowanego w ramach
Stowarzyszenia Scena 96, poniewaz wyjashienia te sa sprzeczne z dokumentami
przedstawionymi przez samego protestujgcego w niniejszym postepowaniu, a protestujacy
nie wyjasnit zamawiajgcemu tej sprzecznosci, mimo ze zostat o niej poinformowany.

Jako bezzasadny uznat takze zamawiajgcy zarzut dotyczacy potwierdzenia przez

protestujgcego warunku udziatlu w postepowaniu polegajgcego na zrealizowaniu co najmniej



90 pokazow spektakli teatralnych (pkt 7.2. lit. ¢ tiret trzecie ogtoszenia o zamdwieniu).
Zamawiajacy nie zgodzit sie z interpretacja, iz organizacja festiwalu, na ktérym zrealizowano
pokazy spektakli jest w istocie rownoznaczna z samym zrealizowaniem tych spektakli,
wskazujgc na wzgledy logiczne i celowosciowe. Wyjasnit, ze stosujac sposéb argumentaciji
protestujgcego nalezatoby uzna¢, iz kazdy podmiot, ktory dokonat czynno$ci
umozliwiajgcych zrealizowanie przez inny podmiot pokazu spektaklu teatralnego
(np. zapewnit sale, infrastrukture techniczng, opracowal program Ilub harmonogram
przedsiewziecia itp.) miatby prawo do postugiwania sie doswiadczeniem w zakresie
zrealizowania tegoz pokazu - byloby to sprzeczne z logika, obowigzujacg w Srodowisku
teatralnym praktyka, a takze z regulacjami z zakresu prawa wiasnosci intelektualnej.
Ponadto zastosowanie takiej argumentacji w praktyce doprowadzitoby prowadzone przez
zamawiajgcego postepowanie do absurdu, w trosce bowiem o réwne traktowanie
wykonawcOw zamawiajagcy musiatby dopusci¢ do udzialu w postepowaniu podmioty bez

stosownych kwalifikacji artystycznych.

W odwotaniu odwolujacy podtrzymat zarzuty zawarte w protescie oraz argumenty na
ich poparcie.

Dodatkowo w odniesieniu do stanowiska zamawiajgcego  wyrazonego
W rozstrzygnieciu protestu, podnidst, ze zdecydowat sie ztozy¢ dokumenty bezposrednio
w biurze zamawiajgcego i taki sposéb uzupetnienia dokumentéw jest skuteczny - nigdzie
bowiem w dokumentacji przetargowej nie zawarto postanowienia, iz bezposrednie ztozenie
dokumentéw w biurze zamawiajgcego bedzie uznane za nieskuteczne. Umozliwienie
zlozenia dokumentéw rowniez za pomocg faksu, czy drogg mail-owa, nalezy uznac¢ za
dodatkowe - ale nie wytgczne - sposoby przekazania dokumentéw w trybie uzupetnienia.

Postawit pytanie, jaki dowdd uzna zamawiajacy za wystarczajacy, skoro nie
wystarczajg w tej kwestii oswiadczenia odwotujgcego wyrazone w dotychczasowej

korespondencji, w tym w protescie.



Na podstawie ogloszenia o zamowieniu (BZP z dnia 27.11.2009 r. poz. 224751),

Whiosku odwotujaceqo o dopuszczeniu do udzialu w postepowaniu, Uzupetnienia teqo

whniosku, zlozonych przez odwotujacego na rozprawie: Whniosku o rejestracjie podmiotu

w Krajowym Rejestrze Sadowym, pism Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy Biuro Kultury
do Stowarzyszenia Scena 96 z dnia 14.04.2008 r. (znak: KU-RO.MD/0151/6-5/08) oraz
16.04.2008 r. (znak: KU-RO.MD/0151/12-4/08), Umow_Partnerskich o Wspoipracy z dnia
03.01.2008 r. i 09.02.2009 r., zawartych pomiedzy Fundacjg na Starej Pradze

a Stowarzyszeniem Scena 96, ziozonych przez zamawiajaceqo na rozprawie: fragmentu

materiatlu pozyskanego w ramach dialogu od wykonawcy Studio Teatralne Koto (partnerzy

Studia), informacji o Teatrze Bretoncaffe z branzowych stron internetowych, stanowisk stron

zaprezentowanych w_protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwofaniu oraz oswiadczen

ztozonych ustnie do protokotu rozprawy, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie przed dniem
29 stycznia 2010 r., w ktorym weszly w zycie przepisy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie

wskazanych przepisow.

Izba ustalita takze, ze odwotujacy posiadat interes prawny do wniesienia tak protestu,
jak i odwotania, poniewaz potwierdzenie sie zarzutow, ze zamawiajacy bezprawnie wykluczyt
go z udziatu w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego, oznaczatoby
przywrdcenie odwotujgcego do udzialu w tym postepowaniu, a tym samym szanse na
zaproszenie do dialogu, ztozenie oferty i na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia
publicznego.

Tym samym wypelniona zostala materialnoprawna przestanka niezbedna do

rozpoznania odwotania, wynikajgca z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut niezasadneqgo uznania przez zamawiajgceqo, ze ztozone przez odwotujgcego

uzupetnienie dokumentow na wezwanie zamawiajgceqo byto nieskuteczne potwierdzit sie.

W ogloszeniu o zamowieniu w sekcji IV. 3.4. przedmiotowego postepowania

zamieszczono informacje: ,Termin skfadania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu



w postepowaniu lub ofert: 11.12.2009 godzina 10:00, miejsce: Biuro Zamowien Publicznych,
ul. Senatorska 36, 00-095 Warszawa, IV p., pok. Nr 13.” Natomiast w sekcji | ogloszenia,
wskazujagc nazwe i adres zamawiajgcego podano: Miasto Stoteczne Warszawa,
PIl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa.

Zarbwno rozstrzygniecie protestu z dnia 21.01.2010 r., jak i wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw (formalnie takze do ziozenia wyjasnien) zostaly skierowane do
wykonawcow, w tym odwotujgcego na druku oznaczonym: ,Urzad Miasta Stotecznego
Warszawy Biuro Kultury ul. Smolna 10A, 00-375 Warszawa (...)" i podpisane przez Zastepce
Dyrektora Biura Kultury.

W wezwaniu z dnia 21.01.2010 r. zamawiajacy wyznaczyt odwotujgcemu termin do
uzupetnienia dokumentéw do dnia 28.12.2009 r. i wskazat, ze: ,Dla zachowania w/w terminu
wystarczajgce jest przestanie ww. dokumentéw faksem nr (...) lub pocztg elektroniczng pod
adres (...) z jednoczesnym przestaniem do Zamawiajgcego oryginatlu lub kserokopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginalem przez osobe(-y) upowazniong(-e) do
reprezentowania na adres: Biuro Zamoéwien Publicznych Urzedu m.st. Warszawy,
00-095 Warszawa, ul. Senatorska 36, pokéj 13, IV p.”

Bezsporne miedzy stronami byt fakt, ze odwotujacy ztozyt dokumenty w terminie,
tji. zlozyt je w dniu 28.12.2009 r. i ze zlozyt je w Kancelarii Biura Kultury, nie za$ w Biurze
Zamowien Publicznych.

Na rozprawie zamawiajgcy argumentowatl, ze wskazanie w ogtoszeniu o zamdwieniu
miejsca zlozenia wnioskow o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu nalezato odczytywac
jako wskazanie sposobu komunikowania sie z zamawiajacym, tj. poprzez Biuro Zamowien
Publicznych pod adresem: ul. Senatorska 36, 00-095 Warszawa, zas o prawidtowym
odczytaniu przez odwotujgcego tego sposobu sSwiadczy¢ miat fakt ziozenia przez

odwotujgcego wniosku w Biurze Zaméwien Publicznych.

W ocenie Izby wskazanie w ogtoszeniu o zamoéwieniu wylgcznie miejsca sktadania
wnioskow o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (Biuro Zamowiehn Publicznych)
w sytuacji, gdy zamawiajacym jest Miasto Stoleczne Warszawa, mieszczace sie pod innym
niz to Biuro adresem nie przesadza o sposobie, a w szczegodlnosci miejscu dostarczania
korespondencji w toku catego postepowania, tym bardziej, ze po uplywie terminu skladania
wnioskéw korespondencja do wykonawcéw kierowana byla z Biura Kultury, tj. podmiotu,
ktéry nie zostal uprzednio wskazany w ogloszeniu, a jego rola w postepowaniu
mogta budzi¢ watpliwosci wykonawcow. Skoro bowiem z jednej strony w ogloszeniu
0 zamoéwieniu w ogoble nie mowi sie o Biurze Kultury, ale o Biurze Zamowien Publicznych,
zas wezwanie z dnia 21.12.2009 r. pochodzi od Dyrektora Biura Kultury, zas w samej tresci

wezwania znhajduje sie zdanie: W imieniu Miasta Stolecznego Warszawy /dalej



Zamawiajacy/, Biuro Kultury prowadzace we wspotpracy z Biurem Zaméwieh Publicznych
Urzedu m.st. Warszawy postepowanie (...) wzywa Panstwa do ziozenia (...), to nie sposéb
stwierdzi¢, ktore z przywotanych Biur odgrywa role wiodacg w tym postepowaniu, pod
ktorego adres nalezatoby wobec tego kierowa¢ korespondencje zwrotna.

Oczywistg zasada jest, ze w braku odmiennych wyraznych wymagan informacje
zwrotne przekazuje sie do osoby / podmiotu, ktére kieruje ,zapotrzebowanie na te
informacje”.

Analiza literalnego brzmienia informacji zawartej w pismie wzywajgcym odwotujgcego
do uzupetienia dokumentéw odnosnie miejsca skierowania uzupetnianych dokumentow
dotyczy wylgcznie sytuacji, gdy wykonawca zdecyduje sie na przestanie kopii tych
dokumentéw z wykorzystaniem faksu lub poczty elektronicznej, nie rozstrzyga natomiast
kwestii miejsca zlozenia oryginatow uzupetnianych dokumentow.

Brak informacji w tresci ogtoszenia o sposobie porozumiewania sie wykonawcow
Z zamawiajgcym, odnoszace sie do innych czynnosci niz skladanie wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (np. w sekcji: V.3.13 ogtoszenia: Informacje
dodatkowe) oraz niejednoznaczne informacje wynikajace z tresci samego wezwania - za co
odpowiada zamawiajgcy - nie mogg obarcza¢ odwotujgcego negatywnymi konsekwencjami

w postaci wykluczenia z udziatu w postepowaniu.

Powyzsze okolicznosci nie pozwalajg przyjac, ze obowigzkiem odwotujgcego byto
zlozenie uzupetnianych dokumentéw w terminie do 28.12.2009 r. na adres Biura Zaméwien
Publicznych, wobec czego Izba uznala, Zze zamawiajacy niezasadnie uznal zlozenie
dokumentéw w Kancelarii Biura Kultury za nieskuteczne, a w konsekwencji niezasadnie
wykluczyt odwotujacego z tego powodu, ze nie ztozyt dokumentdw na potwierdzenie

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Zarzut niezasadnego uznania, ze odwolujacy nie spetnia warunku udziatu

W postepowaniu w zakresie wymaganeqo doswiadczenia potwierdzit sie.

W pismie z dnia 05.01.2010 r. zamawiajacy poinformowat odwolujgcego
o0 wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu, wskazujac jako przyczyne tej decyzji fakt, iz
odwotujgcy nie dostarczyt w terminie pod oczekiwany przez zamawiajacego adres
dokumentéw - w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 21.12.2009 r.

W tym zakresie Izba wypowiedziata sie powyzej.

Jednoczesnie w pismie z dnia 05.01.2010 r. zamawiajacy poinformowat, ze dokonat

analizy dokumentéw otrzymanych od odwolujacego, wobec czego, pomimo, ze formalnie

10



powodem wykluczenia odwotujgcego nie bylo nie spetnienie przez odwotujacego warunkow
udziatu w postepowaniu, I1zba odniosta sie rowniez do tej kwestii.

Po pierwsze, Izba stwierdza, ze prawem i obowigzkiem zamawiajgcego jest opisanie
warunkéw udziatlu w postepowaniu adekwatnie do przedmiotu zaméwienia, tj. tak, aby
zamawiajacy mial gwarancje, ze wykonawca, ktory im sprosta nalezycie wykona
zamowienie.

Po drugie, Izba stwierdza, ze powyzsze uprawnienie musi uwzglednia¢ koniecznos¢
precyzyjnego artykutowania przez zamawiajgcego jego oczekiwan, poniewaz zamawiajacy
nie moze zaklada¢, ze wykonawcy zapoznajgc sSie z treScig warunku udziatu
w postepowaniu, zawartg w ogtoszeniu o zamowieniu bedg mogli oprze¢ sie na czyms
wiecej niz literalnym brzmieniu tego warunku, w szczegoélnosci, nie moze zakladaé, ze
wykonawcy odgadng - i to w spos6b identyczny - nie znajdujgce odzwierciedlenia
w brzmieniu warunku intencje zamawiajgcego.

Po trzecie, lzba stwierdza, ze w braku wyraznych wskazan w tresci ogloszenia
o zamdwieniu stowom, pojeciom, zwrotom tam uzytym nalezy przypisywac znaczenie, jakie
nadaje im stownik jezyka polskiego.

W zakresie wymaganego doswiadczenia wykonawcow zamawiajgcy postawit wymog
wykazania sie przez nich w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie
prowadzeniem dziatalnosci o charakterze teatralnym i kulturalnym w tym wymagat, aby
wykonawcy zrealizowali z nalezytg starannoscig na obszarze miast o liczbie ludnosci ponad
500 tys.: a) co najmniej 6 premier spektakli teatralnych; b) co najmniej 6 dziatan
edukacyjnych (np. warsztaty, wyktady, dyskusje); ¢) co najmniej 90 pokazow spektakli
teatralnych.

Z pisma zamawiajgcego z dnia 05.01.2010 r. wynika, iz odnosnie warunku -
zrealizowanie co najmniej 6 pokazow spektakli teatralnych - zamawiajacy nie uznat pokazéw
spektakli realizowanych w ramach Festiwalu Sztuka Ulicy, poniewaz wykonawca
(Stowarzyszenie Scena 96) byt organizatorem tego festiwalu, a fakt, ze dokonat kwalifikacji
wiasciwych teatréw, programowat ksztalt artystyczny i strone merytoryczng przedstawien,
zbudowatl program imprezy, zapewnit warunki wystepu oraz wykonat szereg innych
czynnosci stanowi 0 doswiadczeniu w zorganizowaniu w/w festiwalu, a nie w wystawieniu
spektakli.

W rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy negowat, iz organizacja festiwalu, na ktérym
zrealizowano pokazy spektakli jest rOwnowazna z samym zrealizowaniem spektakli,
natomiast w toku rozprawy oswiadczyl, ze jako zrealizowanie spektaklu rozumie jego

przygotowanie i wystawienie.
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Odnoszac tre$¢ powyzszego uzasadnienia do brzmienia warunku udziatu
w postepowaniu, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy jako synonimy potraktowat znaczenie
stow: ,zrealizowanie” i ,wystawienie”.

W protescie odwotujacy przytoczyt znacznie stowa ,zrealizowac” (zrealizowac to
znaczy wykonacC to co sie zamierzyto, zaplanowato, wprowadzi¢ co$ w czyn, w zycie,
urzeczywistni¢, spetnic¢, zisci¢) oraz ,wystawi¢” (przygotowa¢ i pokaza¢ cos w teatrze,
zagrac¢). Powyzsze porownanie wskazanych stéw przesagdza o bezpodstawnosci
przypisywania im takiego samego znaczenia.

W istocie uzna¢ nalezy, ze zamawiajacy albo zle wyartykutowat w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu swoje oczekiwania odnosnie tej czesci warunku udziatu w postepowaniu, albo
tez zmienit swoje oczekiwania w toku postepowania, tj. na etapie oceny wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Bez wzgledu na sposéb rozstrzygniecia tej kwestii (kwestia ta pozostaje bowiem bez
znaczenia dla rozstrzygniecia samego sporu pomiedzy stronami) stwierdzi¢ nalezy, ze
zamawiajacy jest zwigzany literalnym brzmieniem warunku udzialu w postepowaniu
zawartym w ogtoszeniu o zaméwieniu i nie moze przypisywa¢ mu znhaczenia innego niz
wynikajagce ze znaczenia uzytych dla opisu tego warunku stéw.

Powyzsze oznacza, ze zrealizowania co najmniej 6 pokazow spektakli teatralnych nie
wolno zamawiajgcemu rozumie¢ jako wystawienia co najmniej 6 pokazéw spektakli
teatralnych, a nadto, ze w szerokim pojeciu zrealizowania miesci sie organizacja festiwalu
w ramach, ktérego doszto do pokazow.

Trafnie tez odwotujacy podkreslat, iz takie rozumienie postawionego warunku jest
adekwatne do przedmiotu tego zamodwienia skoro zamdwienie to polega na zarzadzaniu

samorzadowsq instytucjg kultury, nie za$ na wystawieniu pokazow spektakli teatralnych.

Z pisma zamawiajgcego z dnia 05.01.2010 r. wynika nadto - odnosnie warunku -
zrealizowanie co najmniej 6 premier spektakli teatralnych, iz zamawiajgcy nie uznat tych
premier, ktore zostaty zrealizowane przez warszawski Teatr Bretoncaffe, poniewaz
wykonawca nie zalaczyt dokumentow, iz Teatr ten nie jest jedynie nazwa projektu
artystycznego realizowanego w ramach Stowarzyszenia Scena 96, a co miatoby byé
niezgodne z tresciqg zlozonego przez odwolujgcego ,Sprawozdania merytorycznego
Z dzialalnosci za 2009 r., w ktérym znajduje sie stwierdzenie: ,Stowarzyszenie Scena 96
wspétpracuje z Teatrem Bretoncaffe, ktéry jest jednym z bardziej oryginalnych teatréw
niezaleznych Warszawy”.

W rozstrzygnieciu protestu dodatkowo zamawiajacy przytoczyt kolejne fragmenty ze
sprawozdan, przediozonych przez odwolujgcego za lata 2007 - 2009 (Stowarzyszenie

wspiera dziatania artystow tego teatru. Teatr Bretoncaffe korzysta réwniez ze sceny, studia
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i Sali prob teatru Wytwornia, dzieki czemu moze zaprezentowaé warszawskiej publicznosci
swoj roznorodny i bardzo ciekawy repertuar), ktore jego zdaniem Swiadczg o tym, ze Teatr

Bretoncaffe jest bytem odrebnym od Stowarzyszenia Scena 96.

W ocenie Izby o braku odrebnosci Teatru Bretoncaffe, cho¢ trudno w ogole
stwierdzi¢, o jakiego rodzaju odrebnos¢ - odrebnos¢ pod jakim wzgledem chodzi
zamawiajgcemu, Swiadczy juz sam fakt, ze w Sprawozdaniach merytorycznych
Stowarzyszenia Scena 96 za kolejne 3 lata (2007 - 2009) ujmowana jest aktywnos¢ tego
Teatru, rozliczane sg srodki na realizacje programow tego Teatru, a nadto to, iz artysci
Teatru Bretoncaffe sg czionkami Stowarzyszenia Scena 96, co oswiadczyt odwotujacy w
uzupetnieniu wniosku.

Potwierdzeniem braku tej odrebnosci jest takze to, iz w pismach Urzedu Miasta
Stolecznego Warszawy Biuro Kultury z dnia 14.04.2008 r. i 16.04.2008 r. korespondencja
odnoszaca sie do ,projektu Spektakle Teatru Bretoncaffe w 2008 roku” oraz ,projektu Teatr
Bretoncaffe 2008. Premiery i eksploatacja spektakli” adresowana jest do Stowarzyszenia
Scena 96.

Przemawiajg za tym nadto Umowy Partnerskie o wspoipracy z dnia 03.01.2008 r.
i 09.02.2009 r., ktére zostaly zawarte z Fundacjg na Starej Pradze ze Stowarzyszeniem
Scena 96, dziatajgcym w imieniu wlasnym, przez uprawnione ze strony tego Stowarzyszenia
osoby. Analizujgc tres¢ ztozonych oswiadczen woli w umowie z dnia 03.01.2008 r. Izba
doszta do przekonania, ze w 8 1 nie wskazano Teatru Bretoncaffe jako podmiotu, w imieniu
ktorego dziata (ktory reprezentuje) Stowarzyszenie Scena 96, ale wskazano ten Teatr jako
beneficjenta tej umowy, tj. tego, ktéremu bedzie udostepniana scena do prezentacji
spektakli. Z 8 1 umowy z dnia 09.02.2009 r. wynika zas$ wprost, ze umowa ta okresla zasady
wspotpracy pomiedzy Fundacjg a Stowarzyszeniem w zakresie wspotpracy dotyczacej
realizacji zadania pod nazwg ,Realizacja i eksploatacja spektakli teatralnych Teatru
Bretoncaffe w 2009 roku”, ktére jest realizowane przez Stowarzyszenie Scena 96.

Teatr Bretoncaffe - jak wskazano w Protokole z Walnego Zgromadzenia Cztonkow
Stowarzyszenia Scena 96, zalagczonego do Wniosku o rejestracje podmiotu w KRS (data
wplywu do Sgdu 18.03.2004 r.) to formacja teatralna funkcjonujgca w ramach struktury tego
Stowarzyszenia.

Wspotpraca Teatru Bretoncaffe z innymi osobami i podmiotami np. ze Studiem
Teatralnym Koto, co podnosit na rozprawie zamawiajacy, tj. Teatru rozumianego jako
Zjawisko, przedsiewziecie artystyczne, ktéremu nadano nazwe, sugerujgcq bycie teatrem -
instytucja, a ktére to przedsiewziecie tworzy grupa kilku oséb nie przekresla tego, ze Teatr
ten nie jest ,bytem odrebnym od Stowarzyszenia Scena 96”. Jak trafnie wskazywat

odwotujacy w toku rozprawy trudno pierwszenstwo w ocenie tego, czym w istocie jest Teatr
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Bretoncaffe oddawaé podmiotom innym (informacje ze stron internetowych, na ktére
pwotywat sie zamawiajacy), niz Stowarzyszenie Scena 96, ktére wykazatlo, poprzez
przywotywane powyzej dokumenty objecie swojg dziatalnoscig rowniez aktywnosci tego
Teatru. Trudno tez odmawia¢ osobom tworzgcym tak rozumiany teatr mozliwosci wspotpracy

z innymi osobami i podmiotami.

Reasumujac, Izba ocenita, ze zamawiajacy niezasadnie przyjal, iz informacje zawarte
we wniosku odwolujgcego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wraz z uzupetnieniem
pozwalajg przyjac, ze odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

wymaganego doswiadczenia.

Wobec powyzszego na podstawie przepisu art. 191 ust.l zdanie pierwsze oraz

art. 191 ust. 1a ustawy Pzp Izba orzekia jak w sentenciji.

Ze wzgledu na fakt, ze zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu (sekcja Il pkt 8.1.)
przewidziat, iz zaprosi do dialogu konkurencyjnego wykonawcéw w liczbie nie wiecej niz 5
i zamawiajacy, w wyniku pierwotnej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
oceny zaprosit 5 wykonawcéw, uwzgledniajac, ze ponowny ranking ztozonych wnioskow
moze zmienic liste wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do dialogu Izba nakazata takze
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci zaproszenia do dialogu i czynnos¢ samego

dialogu.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 191 ust. 6i 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez lzba, uwzgledniajac treS¢ § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznala za uzasadnione koszty

odwotujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 2 440,00 zi
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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