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WYROK
z dnia 9 lipca 2013

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2013r.

przez wykonawce:

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2013r. przez wykonawce: AB Industry S.A.
Poznanska 165; 05-850 Ozaréw Mazowiecki 165; w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Teatr Muzyczny Roma w Warszawie; ul. Nowogrodzka 49; 00-695

Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie  wyboru
najkorzystniejszej oferty i ponowne badanie, oceng i wybor najkorzystniejszej oferty z

uwzglednieniem oferty odwotujacego.

2. kosztami postepowania obcigza Teatr Muzyczny Roma w Warszawie; ul. Nowogrodzka
49; 00-695 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000. zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez AB Industry S.A. Poznanska
165; 05-850 Ozaréw Mazowiecki 165; tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Teatr Muzyczny Roma w Warszawie; ul. Nowogrodzka 49; 00-695

Warszawa na rzecz AB Industry S.A. Poznanska 165; 05-850 Ozarow Mazowiecki
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165; kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) stanowigcag koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

W dniu 17czerwca 2013r. pismem z dnia 17.06.2013r. wniesione zostato odwotanie do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Podstawe wniesienia odwofania stanowi art.180 ustawy z dni 29 stycznia 2004r. — Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2004r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm) zwanej dalej ,ustawg”.

Odwotujacy zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow: art.7 ust.1 ustawy w zwigzku z art.
3 oraz art.15 ust.1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji,
art.7 ust.1 i 3 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, w wyniku czego dochodzi do
nieuzasadnionego uprzywilejowania podmiotu obecnie realizujgcego zadania bedace

przedmiotem zaméwienia.

Odwotujgcy powotat sie na interes prawny do wniesienia odwotania, poniewaz postepowanie
zamawiajgcego naraza jego interesy na uszczerbek poprzez naruszenie zasad rownosci

stron.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu réwnego
traktowania ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i wybor najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujacy podnosi, ze zamawiajacy dokonat wyboru oferty niekorzystnej
finansowo a wobec odwotujgcego nie stosuje ustalonych przez siebie warunkéw SIWZ,
wykluczajagc odwotujacego z postepowania na podstawie art.24 ust.2 pkt 3 i 4 ustawy.
Odwotujacy przywotat na poparcie swojego stanowiska dwa kontrakty to jest kontrakt z dnia
28.12.2011r. zawarty co prawda ze spotkg PAMAR sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie ale na
rzecz Teatru Wielkiego w todzi . Odwotlujacy jest w tym kontrakcie podwykonawca a
przedmiotem sg ustugi konserwacyjne i modernizacyjne takich urzadzen jak szafa
automatyki i rozdzielnie MCC, pulpity sterownicze, trasy kablowe i okablowanie stuzace do
sterowania sztankietow, mostéow, zapadni, wciggarek. Z zawartej umowy wynika, Zze
odwotujacy jako podwykonawca swiadczy ustugi przez okres co najmniej jednego roku a
nastepnie przez okres 60 miesiecy liczac od dnia odbioru koncowego — przeglady i
konserwacje urzadzen. Odwotujacy jest wpisany na oficjalng liste podwykonawcéw, a
rozliczenie odbywato sie bezposrednio inwestora z odwotujagcym. Kontrakt ten spetnia

wymagania SIWZ opublikowane na stronie internetowej zamawiajacego w dniu 15.05.2013r.
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Drugi z wyspecyfikowanych kontraktéw zostat zawarty w dniu 11.05.2012r. z PAMAR sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie i Przedsiebiorstwem Budowlano-Montazowym Zak-Zib z
siedzibg w Raszynie réwniez na rzecz Teatru Wielkiego w todzi a dotyczy modernizacji i
konserwacji urzgdzen scenicznych mechaniki goérnej i dolnej takich jak: sztankiety, mosty,
zapadnie, wciggarki. Jak powyzej obowigzuje 60 miesieczna gwarancja oraz bezposrednie
rozliczanie z inwestorem.

Trzeci z wyspecyfikowanych kontraktéw nie spetniat wymagan SIWZ, poniewaz widownia
liczyta 404 miejsc, a nie jak wymaganych w SIWZ 500 miejsc na widowni.

Podsumowujac uzasadnienie odwofania stwierdza odwotujacy, ze sg to dwa odrebne
zadania wykonywane co prawda w ramach generalnego wykonawstwa ale potwierdzone w

tym do ich jakosci przez inwestora Teatr Wielki w Lodzi.

Zamawiajacy pismem z dnia 4 lipca 2013r. wnidst o odrzucenie oraz o oddalenie odwotania.
Zamawiajacy zarzucit odwotujgcemu, iz wnidst odwotanie z innych przyczyn niz wskazanych
w art. 180 ust.2 ustawy i z tej racji odwotanie powinno by¢ odrzucone na podstawie art.189
ust.2 pkt 6 ustawy.

Ponadto odwotanie nie wskazuje od jakiej czynnosci zostato wniesione.

Zamawiajacy przywotat warunek SIWZ z pkt 5.3., na podstawie ktérego wykonawca miat
wykazaé sie dwoma kontraktami na konserwacje urzadzen scenicznych, ktére powinny miec
charakter swiadczen ciggtych i obejmowaé okres Swiadczenia ustug minimum przez jeden
rok w sposob staty. Przedmiotem ustug konserwacyjnych powinny by¢ w szczegdlnosci takie
urzgdzenia jak: sztankiety, mosty, kurtyny i wciggarki.

W dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy przedstawit postepowanie
wyjasniajace, ktore stato sie przyczyng wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Na powyzsze okolicznosci zamawiajgcy przywotat nastepujgcg korespondencje w wnioskiem
o przeprowadzenie z niej dowodow i tak: Wykaz z oferty odwotujgcego, pismo
przystepujacego z dnia 23.05.2013r.; pismo zamawiajgcego z dnia 27.05.2013r.; pismo
odwotujgcego z dnia 28.05.2013r.; pismo Teatru Wielkiego w todzi z dnia 20.06.2013r.; Listy
referencyjne Teatru Wielkiego w todzi.

Zamawiajacy uwaza, ze doswiadczenie wykazane przez odwotujagcego nie gwarantuje
wykonania przedmiotu zamowienia opisanego w SIWZ w ust.3 nastepujgco: przedmiotem
zamowienia jest konserwacja instalacji elektrycznej i urzadzen scenicznych w Obiekcie
Zamawiajgcego oraz opieka, nad sprzetem oswietleniowym, multimedialnym i nadzér nad
jego eksploatacjg. Osoby wyznaczone do pracy przez wykonawce powinny posiadac
znajomos¢ urzadzen teatralnych, fachowego obchodzenia sie tymi urzadzeniami zgodnie z
wytycznymi przepiséw prawa, a w szczegolnosci dotyczacych bhp i p.poz. Wykonawca

bedzie zobowigzany do $wiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego polegajacych na
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dokonywaniu nadzoru, przegladéw konserwacyjnych, oraz serwisu w nagtych przypadkach
urzgdzen scenicznych oraz elektrycznych w siedzibie zamawiajgcego”.

Zamawiajgcy podkreéla, ze celem postepowania jest dokonanie wyboru wykwalifikowanego
i rzetelnego wykonawcy.

Natomiast odwotujacy nie realizowat zamowienia na rzecz podmiotu publicznego jakim jest
Teatr Wielki w todzi.

Pismem z dnia 4 lipca 2013r. przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie
wnoszac o odrzucenie, ewentualnie oddalenie odwotania.

Przystepujacy podniést nastepujace zarzuty pod adresem odwofania; po pierwsze brak
okreslenia czynnosci (zaniechania) zamawiajgcego wobec ktorej wnoszone jest odwotanie;
po drugie brak sformutowania zarzutéw w sposéb umozliwiajgcy zbadanie czy do naruszenia
jakichkolwiek przepiséw prawa w ogole doszio.

W ocenie przystepujagcego doszto do naruszenia art.22 ust.1 pkt 2 ustawy przez
odwotujgcego poprzez wprowadzenie zamawiajgcego w btad przez oswiadczenie nieprawdy
w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz art.26 ust.2 b ustawy poprzez
niewykazanie korzystania z wiedzy i doswiadczenia innych podmiotow.

W uzasadnieniu przedstawiono argumentacje formalng i prawng przywotujgc postanowienia
SIWZ, tres¢ oferty odwotujgcego oraz przepisy ustawy wskazujac w konsekwencji, ze
przedmiotem umdw przywotanych przez odwotujgcego nie byly ustugi kompleksowej
konserwacji urzadzen scenicznych i instalacji elektrycznej. Reasumujac przystepujacy
stwierdza, ze odwotujacy wprowadzit w btgd zamawiajgcego, naruszajgc tym art. 22 ust.1

ustawy.

Skilad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Izba ustalita

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 15.05.2013r. pod poz. 190 156 w

Biuletynie Zaméwien Publicznych.

Przedmiotem postepowania jest Kompleksowa konserwacja instalacji elektrycznych i

urzadzen scenicznych w teatrze muzycznym ROMA.
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W ogtoszeniu o zamoéwieniu zamawiajgcy szczegotowo opisat w Sekcji Il Przedmiot
zamowienia, czynno$ci jakie beda wchodzity w zakres prac konserwacyjnych i jakich

urzgdzen beda dotyczyty.

Z protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wynika, Zze bezposrednio
przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia to jest kwote 688.775,40 ztotych.

W dniu sktadania ofert to jest dnia 23.05.2013r. wplynety dwie oferty to jest oferta
odwotujgcego na kwote 576. 870,00z i oferta przystepujacego po stronie zamawiajgcego to

jest wykonawcy wybranego na kwote 686. 340,00zt.
Odwotujgcy w zwigzku z wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 3 i 4
ustawy wnidst odwotanie domagajac sie nakazania zamawiajgcemu wyboru jego oferty jako

najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentow z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia

publiczneqgo, ziozonej do akt sprawy przez zamawiajaceqgo oraz przediozonej

korespondencji w sprawie w poczet dowodow wskazanych przez strony oraz

uczestnika postepowania odwotawczeqo, Izba przeprowadzajac postepowanie

dowodowe na rozprawie ustalita jak ponizej.

Izba przeprowadzita nastepujace dowody z dokumentéw i dokonata na ich podstawie
nastepujacych ustalen w sprawie:

1. pisma z dnia 23.05.2013r. od przystepujacego do zamawiajgcego z wnioskiem o
wykluczenie odwotujgcego z postepowania na postawie art.24 ust.2 pkt 2 i 3 ustawy z
powodu ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania.
Z informacjg, ze Teatr Wybrzeze w Gdansku posiada widownie posiadajaca 404
miejsc, a nie wymaganych przez SIWZ 500 miejsc. Prace wykonane na rzecz Teatru
Wielkiego w todzi wykonane zostaty przez Konsorcjum: PAMAR Sp. z o.0. i
Przedsiebiorstwo Budowlano - Montazowe ZAK-ZIB z terminem realizacji do 30
grudnia 2013r. tym samym nie moze by¢ mowy o wymaganej ciggtosci w swiadczeniu
ustug a poza tym dotyczyly prac modernizacji zaplecza technicznego sceny gtéwnej a
nie prac konserwacyjnych.

2. pisma z dnia 27.05. 2013r. od zamawiajgcego do odwotujgcego w trybie art. 26 ustep
4 i art. 87 ustep 1 ustawy o ztozenie wyjasnien odnosnie ztozonej oferty poprzez
odniesienie sie do zarzutéw zawartych w pismie przystepujagcego. Czy umowa z

Teatrem Wielkim w todzi na konserwacje systemu automatyki sceny i urzgdzen
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mechanicznych sceny byta podpisana bezposrednio c¢czy na zasadzie
podwykonawstwa. Zamawiajacy zgdat podania numeru umowy oraz dat zawarcia.
Zamawiajacy zadat podania rowniez ilosci miejsc w Teatrze Wybrzeze. W pozostatym
zakresie zamawiajgcy zadat od odwotujacego odniesienia sie¢ do zarzutdéw
przystepujacego zawartych w zatgczonym pismie.

3. pisma z dnia 28.05.2013r. od odwotujgcego do zamawiajgcego, w ktérym odwotujgcy
odpowiedziat na wezwanie z dnia 27.05.2013r. wyjasniajac, ze podpisat dwa
oddzielne kontrakty na rzecz Konsorcjum: PAMAR Sp. z o0.0. i Przedsiebiorstwo
Budowlano - Montazowe ZAK-ZIB. Jedna umowa z dnia 28.12.2011r. o numerze
1/2011/TWL-Z/AB obejmowata urzadzenia sceniczne w zakresie automatyki oraz
duga zawarta dnia 11.05.2012r. o numerze 1/2012/TWL-Z/AB obejmowata
urzadzenia sceniczne w zakresie mechaniki. Pierwszy kontrakt byt realizowany w
sposob ciagly, obejmowat modernizacje oraz konserwacje urzadzen scenicznych
automatyki. Przedmiotem ustug konserwacyjnych i modernizacyjnych byty: szafy
automatyki i rozdzielnie MCC, pulpity sterownicze, trasy kablowe i okablowanie
stuzace do sterowania sztankietéw, mostéw, zapadni, wciggarek. Drugi z kontraktow
byt realizowany w sposéb ciggty i obejmowat modernizacje i konserwacje urzadzen
mechaniki. Przedmiotem kontraktu byta modernizacja oraz konserwacja urzadzen
scenicznych mechaniki, a w szczegoélnosci: sztankietdw, mostéw, zapadni,
wciggarek. Odwotujgcy oswiadczyt, ze sala widowiskowa na widowni ma wiecej niz
500 miejsc. Odwotujacy oswiadcza, ze byt wpisany jako oficjalny podwykonawca.
Oba kontrakty obejmowaty konserwacje, modernizacje, dostawe, wsparcie podczas
spektakli - naprawe i serwis. Rowniez oswiadczyt, ze Teatr Wybrzeze ma 404 miejsc.
Odwotujacy os$wiadczyt, ze spetnia wymagania SIWZ z dnia 15.05.2013r.
opublikowane na stronie internetowej zamawiajgcego.

4. pisma z dnia 20.06.2013r. Teatru Wielkiego w todzi do zamawiajgcego na temat
modernizacji zaplecza technicznego sceny gtownej Teatru Wielkiego w todzi. Teatr
Wielki w todzi potwierdzit, ze odwotujgcy dziatat w ramach dwéch zawartych uméw z
generalnym wykonawcg. Umowa nr 1/2012 zawarta w dniu 11.05.2012r., ktérej
przedmiotem byto kompleksowe wykonanie poprzez wymiane i czesciowg
modernizacje systemu mechaniki sceny w Teatrze Wielkim w todzi. Umowa nr
1/2011 zawarta w dniu 28.12.2013r.(powinno by¢ 2011r.), ktorej przedmiotem byto
kompleksowa dostawa, montaz i uruchomienie systemu automatyki na podstawie
dokumentacji projektowej. Przedmiotem umoéw byly réwniez testy, uruchomienie
systemu: wstepnych préb i rozruchéw urzadzen wraz z regulacjg oraz dostarczenie
instrukcji obstugi, konserwacji i napraw, przeszkolenie kadry technicznej TW w todzi

w zakresie systemu automatyki. Kazda z umow obejmowata réwniez dostawe
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materiatow i urzadzen. Zakres roboot obejmowat takie urzadzenia jak: sztankiety,
mosty, sofity, zapadnie, wdzki kieszeni bocznych, scena obrotowa i wciggarki. Pismo
podpisat Z-ca Dyrektora ds. Inwestycyjnych teatru.

5. Listu referencyjnego wystawionego przez Teatr Wielki w £odzi z dnia 05.02.2013r.
potwierdza, ze odwotujgcy wykonat pod klucz system technologii automatyki sceny w
Teatrze Wielkim w todzi to jest wykonanie projektu wykonawczego mechaniki sceny
oraz projektu wykonawczego automatyki i elektryki sceny, dostawe i montaz
urzgdzen mechanicznych sceny szczegétowo wymienionych takich jak miedzy
innymi: 15 wciggarek bobinowych, 14 sztankietow scenicznych, 2 sofisty
oSwietleniowe, 2 mosty oswietleniowe horyzontalne, 9 zapadni scenicznych, 8
woézkow bocznych, scena obrotowa (18 metréw srednicy), 1 dzwig dekoracyjny, 1
zapadnia samochodowa, liny, kota przewojowe, konstrukcje, kosze na maty,
wzmocnienie konstrukcji oraz mocowania. Dostawa kompletnych szaf automatyki i
rozdzielni MCC, dostawa enkoderdw, dostawa kompletnych 9 stacji przenosnych,
System bezpieczenstwa instalacji, testy instalacji, szkolenie operatoréw, przekazanie
dokumentacji powykonawczej i instrukcji obstugi. JesteSmy w peini zadowoleni ze
wspotpracy z firmg AB Industry. Wykonane prace spefnity nasze oczekiwania. Pod
wzgledem jakosciowym i wydajnosciowym. Dzieki profesjonalizmowi i zaangazowaniu
firma AB Industry zyskata u nas bardzo dobra opinie, pozwalajgca jg poleci¢ jako
sprawdzonego partnera. Podpisat Zastepca Dyrektora ds. Inwestycyjnych teatru.

6. SIWZ w zakresie warunku doswiadczenia i wiedzy (pkt 5.3 i 6 b)). Za spetniajacych
warunki udziatu w postepowaniu zamawiajacy uzna wykonawcow, ktorzy wykaza, iz
w ciggu ostatnich trzech lat nalezycie zrealizowali lub realizujg(w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych): dwa kontrakty obejmujace konserwacje
urzadzen scenicznych, przy czym kazdy z kontraktéw powinien mie¢ charakter
Swiadczen ciagtych i obejmujacy okres Swiadczenia ustug minimum 1 rok, w sposéb
staty. Przedmiotem ustug konserwacyjnych powinny byé urzadzenia takie jak:
sztankiety, mosty, kurtyny i wciggarki. Wykonawca powinien przedstawi¢ Wykaz
wykonanych, a w przypadku $wiadczeh okresowych Ilub cigglych réwniez
wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi lub dostawy zostaty wykonane oraz
zatgczeniem dowodow, czy zostaty lub sg wykonywane nalezycie- wedtug wzoru
stanowigcego zatacznik nr 5 do SIWZ.

7. Wykaz wykonanych, wykonywanych dostaw lub ustug wedtug wzoru nr 5 do SIWZ
(str 28 oferty), referencja (list referencyjny Teatru Wielkiego w todzi z 5 lutego 2013r.

opisane powyzej). Z Wykazu wynika, ze odwotujacy wykonat dwa kontrakty, obydwa
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10.

na rzecz Teatru Wielkiego w todzi w latach 2011/2012 polegajace na konserwacji
urzgdzen mechanicznych sceny (na wartos¢ 4.941.300 zi) oraz konserwacja
systemu automatyki sceny (na wartosc¢ 3.044.250 zt.).

pisma zamawiajgcego z 12 czerwca 2013r. zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej i wykluczeniu odwotujgcego z postepowania. Oferta odwotujgcego
zostata wykluczona z postepowania z uwagi na art.24 ust.2 pkt 3 i 4ustawy.
Zamawiajgcy w tym pismie przedstawit stan faktyczny i prawny sprawy to jest
postanowienia SIWZ w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia (zacytowane
powyzej) oraz zawiadomienie wykonawcy wybranego to jest przystepujacego w
sprawie o poswiadczeniu nieprawdy przez odwotujgcego (pismo z dnia 23.05.2013r.
opisane powyzej), pismo zamawiajgcego wzywajace do zlozenia wyjasnieh przez
odwotujgcego (pismo z dnia 27.05.2013r.) oraz wyjasnienia i oswiadczenia
odwotujacego na wezwanie zamawiajgcego(pismo z dnia 28.05.2013r. opisane
powyzej). Na podstawie tak przedstawionych ustalen faktycznych i prawnych w
sprawie zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania, poniewaz odwotujacy
w ocenie zamawiajgcego podat w ofercie nieprawde, podajgc innych odbiorcow co
pozniej sam potwierdzit. Ponadto ponownie wyjasniajgc tre$¢ ztozonej oferty w
zakresie doswiadczenia znowu potwierdzit nieprawde. Okres $wiadczenia jako
podwykonawcy nie miat charakteru ciggtego i nie obejmowat minimum jednego roku.
Powyzsze odnosi sie do kontraktu zawartego w dniu 11.05.2012r. Poza tym kontrakty
dotyczg jedynie podwykonawstwa w zakresie opracowania projektu, dostawy i
montazu oraz przeprowadzenia szkolen. Z dokumentu wystawionego. Wedtug
zamawiajgcego, odwotujgcy podlega wykluczeniu a jego oferta odrzuceniu.

Opinii (brak daty) potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez odwotujgcego w
dniu 05.07.2013r. i Listu referencyjnego Teatru Wielkiego w todzi z dnia
31.05.2013r., przedtozone na rozprawie, ktére dotycza wykonywanych robot (Umowa
nr 1/2012/TWtL-Z/AB i Umowa nr 1/2011/TWL-Z/AB). Zakres tych umow
przedstawiono powyzej w pkt 3. Odwotujacy wskazat, ze jest to opinia jakg uzyskat w
m-cu czerwcu 2013r. i skitada powyzsze na potwierdzenie zakresu kontraktow,
dotyczy listow referencyjnych i pozycji 2 i 3 Wykazu oferty odwotujgcego. Opinia i List
referencyjny zostaty podpisane przez Z- ce Dyrektora ds. Inwestycyjnych teatru.
Osmiu (8) sztuk protokotdbw (za okresy obejmujgce prace konserwacyjno-
modernizacyjne od Iluty 2012r. do maj 2013r.) z Teatru Wielkiego w todzi
dotyczacych dwoch  ustug to jest czesci branzy elektrycznej i AKPIA
(Aparatura Kontrolno Pomiarowa i Automatyka) oraz branzy mechanicznej na
dowdd, ze prace byly wykonywane w sposéb ciagty i dotyczag m.in. ustugi konserwacji

i trwaly przez okres minimum 1 roku. Protokoty te dotycza ustug z Wykazu czyli

9



Sygn. akt KIO 1464/13

odrebnie rob6ot mechanicznych sceny oraz automatyki sceny czyli branzy elektrycznej

i AKPIA.
11. Umowy nr 1/2012/TWLt-Z/AB z dnia 11.05.2012r. pomiedzy PAMAR sp. z o0.0. z
siedzibg w Warszawie i PB-M ZAK-ZIBW............ Zooonnn... z siedzibg w Raszynie

a odwotujacym, ktorej przedmiotem jest kompleksowe wykonanie przez wymiane i
czesciowg modernizacje systemu mechaniki sceny w Teatrze Wielkim w todzi i
Umowa nr 1/2011/TWL-Z/AB z dnia 28.12.2011r. ktorej przedmiotem jest
kompleksowa dostawa, montaz i uruchomienie systemu automatyki na podstawie
dokumentacji projektowej ta umowa zostata zawarta pomiedzy odwotujgcym a
pomiedzy PAMAR sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Dodatkowo na rozprawie
przedifozono porozumienie z 29 czerwca 2012r. w Lodzi pomiedzy Teatrem Wielkim w
todzi jako inwestorem, a konsorcjum PAMAR Sp. z 0.0. w Warszawie i W.............
VAN jako zamawiajgcym oraz odwotujgcym jako trzecig strong porozumienia to
jest dostawcg, w wyniku ktérego inwestor (Teatr Wielki w todzi) bedzie ptacit
bezposrednio dostawcy na podstawie faktur VAT (odwotujgcemu).

12. Ogtoszenie o zaméwieniu w Dz.Urz.U.E. z dnia 08.06.2011 poz.2011/S 109-179863
wraz z projektem umowy Nr IP /PN/21/2011 w okresie od dnia 30 grudnia 2011r.do
dnia 30 grudnia 2012r. na Modernizacje zaplecza technicznego sceny gtdéwnej Teatru
Wielkiego w todzi polegajgcej na zaprojektowaniu i modernizacji zaplecza

technicznego sceny gtdwnej w systemie zaprojektuj i wybudu;.

Na rozprawie odwotujacy i zamawiajgacy ztozyli wyjasnienia a w szczegdlnosci.

Odwotujgcy na rozprawie stwierdza, ze zawart dwa kontrakty z Teatrem Wielkim w todzi,
ktore trwaty od konca grudnia 2011r. do konca grudnia 2012r. Wowczas teatr byt nieczynny,
poniewaz na wielkiej scenie, trwaty prace remontowe. Wykonywat dwa kontrakty, jeden
pomiedzy odwotujgcym a firmg PAMAR (dotyczyto to automatyki). Druga umowa odwotujgcy
z konsorcjum PAMAR, Zak (dotyczylo to czesci mechanicznej). Wykonawcy ci wykonywali
umowe na rzecz teatru, odwotujacy byt ich podwykonawcg. Obydwie umowy objete byly
porozumieniem tréjstronnym, odwotujgcy wystepowat tam jako dostawca. Przedtozyt na
rozprawie w poczet dowodu trzy umowy, opisane powyzej. Po wykonaniu tych umow
odwotujgcy pracowat w Teatrze w todzi jako firma obstugujgca spektakle teatralne. Byt to
okres od stycznia 2013r. do czerwca 2013r. Od stycznia do czerwca 2013r. odwotujacy nie
posiada umow, ale byly one konsekwencjg wykonanych wczesniej dostaw i ustug, przy czym
dowodem na obstugiwanie spektakli sg przedtozone protokoty. Odwotujgcy pracowat do 13
czerwca 2013r., przy czym protokoty przedtozone opiewajg do 15 maja 2013r. W okresie od

grudnia 2011r. do grudnia 2012r. odwoltujacy wymieniat zuzyte elementy mechaniczne i
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elektryczne w obszarze sceny, zaplecza technicznego, sterowni, rozdzielni, maszynowni.
Firma PAMAR i konsorcjum PAMAR, Zak zajmowaly sie robotami budowlanymi, poniewaz

nie wykonujg robot specjalistycznych jak odwotujgcy.

Po okazaniu uméw zamawiajgcemu na rozprawie. Zamawiajgcy wskazuje, ze po
zapoznaniu sie z trescig umow stwierdza, ze nie sg przedmiotowo zbiezne z zakresem
zamoéwienia oraz wymaganym doswiadczeniem. Brak jest tam elementéw konserwaciji.
Stwierdza, ze przedmiot tych umoéw nie dotyczy oczekiwanego przez zamawiajgcego
doswiadczenia, to jest w zakresie konserwacji. Nadmienia ze wynika to przede wszystkim z
pisma przekazanego przez Teatr Wielki w todzi (pismo dotgczone do odpowiedzi na

odwotanie).

W zwigzku z powyzszym na rozprawie odwotlujacy wyjasniat jak ponizej: wskazuje, ze w
okresie kiedy byt podwykonawcg to dostarczat, wymieniat urzadzenia wyeksploatowane takie
jak kota przewojowe (kota po ktérych przetaczana jest lina), liny, silniki (producent Siemens).
Odwotujgcy miat za zadanie naprawi¢, zmodernizowac, zamieni¢ na nowe. Odwotujacy
podchodzit do poszczegdlnych maszyn, wykonywat ekspertyzy gdzie stwierdzat co trzeba
naprawi¢, wymieni¢. Jezeli np. w danej maszynie nalezato wymienic¢ silnik, wedtug diagnozy
technicznej, to byt on wymontowywany, zakupywany byt nowy i montowany oraz
uruchamiany wraz z regulacjg. Przy przygotowywaniu spektakli odwotujgcy musiat sprawdzic

funkcjonowanie silnikdw.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu potwierdzity sie zarzuty odwotujgcego co

do bezpodstawnego wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 3 i 4 ustawy.

Odwotujacy nie ztozyt nieprawdziwych informacji w rozumieniu art.24 ust. 2 pkt 3 ustawy to
jest mogacych mie¢ lub majacych wptyw na wynik postepowania. Po pierwsze w zadnym z
dokumentéw przy ziozeniu oferty odwoltujacy nie oswiadczyt, ze w Teatrze Wybrzeze
widownia posiada co najmniej 500 miejsc na widowni. Kwestia ta pozostata do wyjasnienia
wskutek zawiadomienia przystepujacego. Odwotujgcy na wezwanie zmawiajacego przyznat,
ze widownia w Teatrze Wybrzeze zawiera 404 miejsca na widowni. Czyli nie tyle ile wymagat
zamawiajgcy to jest 500 miejsc na widowni. Tym samym odwotujacy bezpodstawnie podat

doswiadczenie jakie uzyskat w Teatrze Wybrzeze do doswiadczenia wymaganego przez

11



Sygn. akt KIO 1464/13

zamawiajgcego. Niemniej mozna postawi¢ odwotujgcemu co najwyzej zarzut poswiadczenia
nieprawdy ale posrednio a nie wprost, poniewaz w Wykazie odwotujgcy podat informacje,
ktérym nie mozna zarzuci¢ poswiadczenia nieprawdy. Sg tam takie informacje jak warto$é
brutto zamowienia, przedmiot, data wykonania i podmiot na rzecz ktérego zamowienie byto
wykonywane. Natomiast wymog okreslonej wielkoSci miejsc na widowni wynika z
postanowien SIWZ, a nie z formularza Wykazu ( w formularz nie wpisuje sie wielko$ci miejsc
na widowni). Poza tym nawet gdyby uznac¢, ze odwotujacy podat nieprawdziwg informacje
wpisujgac Teatr Wybrzeze w Gdansku do Wykazu to ta okoliczno$é nie ma ona wptywu na
wynik postepowania. Bowiem odwotujgcy sktadajagc wyjadnienie w dniu 28 maja 2013r.
podtrzymat przedstawione w Wykazie w pozycjach 2 i 3 doswiadczenie a odnoszace sie do
Teatru Wielkiego w todzi, czym spetnia wymoég SIWZ posiadania dwéch kontraktéw. Tak
wiec nie spetnita sie dyspozycja przepisu zawarta w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy zgodnie z
ktérym z postepowania wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy zitozyli nieprawdziwe informacije
majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Okolicznosci dla ktérych zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania odnoszg sie
takze do doswiadczen zawodowych odwotujacego uzyskanych w Teatrze Wielkim w todzi.
Po pierwsze zamawiajacy uznat, ze nie mozna zaliczy¢ doswiadczenia odwotujgcego z tej
racji, ze jest ono uzyskane w podwykonawstwie, a nie w wykonawstwie i nie na rzecz Teatru
Wielkiego w todzi tylko na rzecz spotki PAMAR sp. z o0.0. i firmy W............. AN
bedacych w statusie generalnego wykonawcy. Takie rozumowanie zamawiajacego jest
nieuprawnione chociazby z tej racji, ze Inwestor to jest Teatr Wielki w todzi potwierdzit
doswiadczenie odwotujgcego wystawiajgc referencje przed ziozeniem oferty, jak i po
ztozeniu oferty, a takze odpowiadajgc na pytania zamawiajgcego.

Ponadto teoretycznie jest rowniez dopuszczalne potwierdzenie nalezytego wykonania
bezposrednio prze generalnego wykonawce, poniewaz zaden przepis ustawy jak i
postanowienia SIWZ temu sie nie sprzeciwiaja.

Reasumujgc podmiot sktadajacy oferte w zamodwieniach publicznych moze sie wykazaé
doswiadczeniem niekoniecznie na rzecz podmiotu publicznego.

Tak wiec zadng przeszkodg do zaliczenia doswiadczenia zawodowego odwotujgcego nie jest

okolicznos¢ zdobycia doswiadczenia w ramach podwykonawstwa.

Po drugie zamawiajacy kwestionuje charakter doswiadczenia odwoltujgcego jako nie
odpowiadajgcy postanowieniom SIWZ 2z racji postawionego wymogu uzyskania
doswiadczenia w konserwaciji urzadzeh scenicznych. Natomiast przedstawione dokumenty w
poczet dowodow zaréwno przez odwotujacego jak i zamawiajagcego wskazujg na to, ze
odwotujacy wykazat doswiadczenie w urzadzeniach scenicznych zaréwno w automatyce jak i

mechanice tych urzadzen naprawiajgc je, modernizujgc je czy tez wymieniajac urzadzenia
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na nowe i montujgc je oraz uruchamiajgc i dostarczajgc zamawiajgcemu dokumentacje
wykonawczg w tym Instrukcje obstugi oraz konserwacji i na koniec jeszcze szkolgc kadre
techniczng Teatru Wielkiego w todzi.

Natomiast zamawiajacy nie oczekuje ani nie wymaga takiego doswiadczenia tylko wymaga
doswiadczenia w zakresie konserwacji.

W zwigzku z tym wykonawca odwotujgcy w uzupetnieniu przedstawionych dokumentow
wskazuje na biezace w trakcie realizacji wskazanych umow (Umowy nr 1/2012/TWL-Z/AB z
dnia 11.05.2012r. pomiedzy PAMAR sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i PB-M ZAK-ZIB
W AN z siedzibg w Raszynie a odwotujagcym, ktérej przedmiotem jest
kompleksowe wykonanie przez wymiane i czesciowga modernizacje systemu mechaniki
sceny w Teatrze Wielkim w todzi i Umowa nr 1/2011/TWL-Z/AB z dnia 28.12.2011r. ktorej
przedmiotem jest kompleksowa dostawa, montaz i uruchomienie systemu automatyki na
podstawie dokumentacji projektowej ta umowa zostata zawarta pomiedzy odwotujgcym a
pomiedzy PAMAR sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie) czynnosci konserwacyjne urzadzenh
scenicznych, a takze po ich uruchomieniu w okresie do pierwszej potowy 2013r. (za okresy
obejmujace prace konserwacyjno-modernizacyjne od luty 2012r. do maj 2013r.).

W ocenie |zby odwotujgcy przedstawiajagc dowody wystawione przez podmiot trzeci to jest
Teatr Wielki w todzi wykazat doswiadczenie w stopniu wyzszym niz doswiadczenie
wymagane sprowadzajgce sie do konserwacji urzgadzen scenicznych, poniewaz z
przedstawionych dokumentéw wynika, Zze odwotujgcy posiada doswiadczenie w zakresie
oceny technicznej urzgdzen co do ich naprawy czy wymiany, przeprowadzania napraw,
modernizacji poprzez wymiane czesci starych na nowe jak i ich uruchamiania po naprawie
czy modernizacji oraz szkolenia pracownikéw technicznych w zakresie ich obstugi.

Zakres tych umiejetnosci i wiedzy odwotujgcy potwierdzit przedstawiajgc stosowne
dokumenty (powyzej opisane umowy i opinie oraz referencje prac wykonywanych na rzecz
Teatru Wielkiego w todzi) czemu zamawiajacy nie zaprzeczyt na rozprawie.

Natomiast w ocenie zamawiajagcego umowy te nie dotyczyty wprost konserwacji i umowa na
automatyke nie trwata co najmniej jeden rok i czynnosci nie byty wykonywane ciggle.

Na podstawie ztozonych dokumentéw w sprawie i wyjasnien odwotujgcego na rozprawie,
kwalifikacje odwotujagcego w zakresie automatyki i mechaniki urzadzen scenicznych
odpowiadajg réwniez kwalifikacjom wymaganym do czynnosci konserwacyjnych urzadzen
scenicznych a nawet sg wyzsze niz wymagane przez zamawiajgcego.

Co do zarzutu nie spetnienia wymogu minimum jednego roku doswiadczenia w czynnosciach
konserwacyjnych automatyki urzadzen scenicznych to odwotujacy przedkiadajac protokoty
czynnosci  konserwacyjno-modernizacyjnych  Teatru Wielkiego w todzi wykazat
doswiadczenie za okres od maja 2012r. do maja 2013 roku, przedktadajac w poczet

dowoddw opisane powyzej protokéty. Ponadto na rozprawie Prezes Zarzadu odwotujacego
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oswiadczyt, ze czynnosci te byly wykonywane do miesigca czerwca 2013r. i byty
konsekwencjg wykonanych wczesniej dostaw i ustug, przy czym przediozone na rozprawie
protokoty opiewajg do 15 maja 2013r.

Natomiast zamawiajacy nie zdefiniowat w SIWZ wprost co rozumie przez ciggtosé
wykonywanych czynnosci (np.: czy codziennie, czy co tydzien, czy wedtug potrzeby i.t.d.). Z
kolei odwotujacy przedstawit umowy oraz protokdty wskazujace, ze czynnosci wykonywat w
okresie wymaganego jednego roku, poniewaz taki byt termin wykonania umowy oraz
wykonywat czynnosci po uruchomieniu urzgdzen scenicznych w zwigzku z udzielong
gwarancjg (protokoty za okresy obejmujgce prace konserwacyjno-modernizacyjne od luty
2012r. do maj 2013r. z Teatru Wielkiego w todzi dotyczgace dwoch ustug to jest czesci
branzy elektrycznej i AKPIA -Aparatura Kontrolno Pomiarowa i Automatyka oraz branzy
mechanicznej na dowdd, ze prace byly wykonywane w sposéb ciggly i dotyczg m.in. ustugi
konserwaciji i trwaty przez okres minimum 1 roku. Protokoty te dotyczg ustug z Wykazu czyli
odrebnie robot mechanicznych sceny oraz automatyki sceny czyli branzy elektrycznej i
AKPIA).

Reasumujgc nie potwierdzity sie okolicznosci podnoszone przez zamawiajgcego, ze
odwotujacy nie posiada doswiadczenia w zakresie konserwacji urzadzen scenicznych co do
ich automatyki i mechaniki oraz nie byly wykonywane przez okres jednego roku oraz w
sposob ciggty. Tym samym wykluczenie odwotujacego z postepowania na podstawie art.24
ust.2 pkt 4 ustawy zgodnie z ktérym zamawiajgcy wyklucza wykonawce nie spetniajgcego

warunkow udziatu w postepowaniu, byto nieuzasadnione.

Dla rozstrzygniecia sprawy w swietle powyzszych ustalen lzby nie ma znaczenia pismo
przestane drogg faksowg przez petnomocnika przystepujacego w dniu 08.07.2013r. po
zamknieciu rozprawy a przed ogtoszeniem wyroku.

Przestane pismo zostato wystawione przez Teatr Wielki w todzi i podpisane jak poprzednie
pisma, opinie, referencje przez te samag osobe petnigcg funkcje Zastepcy Dyrektora ds.
Inwestycyjnych.

Z tresci pisma wynika, ze odwotujacy bezposrednio jak i za posrednictwem spétki PAMAR
Sp. Z 0.0. z siedzibg w Warszawie jak i za posrednictwem firmy W............. AN z
siedzibg w Raszynie nie miat ,zawartej umowy o $wiadczenie ustug konserwacji urzgdzen
technicznych”. Natomiast w piSmie tym potwierdza sie okolicznos¢ wykonywania prac w
zakresie mechaniki goérnej, mechaniki dolnej oraz systemie sterowania i automatyki w
ramach zadania inwestycyjnego pn. Modernizacja zaplecza technicznego sceny gtéwnej
Teatru Wielkiego w todzi polegajaca na zaprojektowaniu i modernizacji zaplecza

technicznego sceny gtéwnej w systemie zaprojektuj i wybuduj na podstawie opisu

14



Sygn. akt KIO 1464/13

przedmiotu zaméwienia w postaci programu funkcjonalno-uzytkowego w okresie
czerwiec2012-luty 2013r.

Przedstawiony dokument nie ma znaczenia w sprawie, poniewaz do$wiadczenie i wiedza
odwotujgcego jako podwykonawcy zdobyta w trakcie realizacji zamowienia na rzecz Teatru
Wielkiego w todzi merytorycznie jest nieporownywalna z wymagang wiedzg przez

zamawiajgcego odnoszgcg sie do do konserwacji urzadzen scenicznych.

Podsumowujac powyzsze ustalenia w sprawie orzeczono jak w sentencji wyroku,
uwzgledniajagc odwotanie na podstawie art. 192 ust.2 ustawy, poniewaz stwierdzone
naruszanie art. 24 ust.2 pkt 3 i 4 ustawy ma wptyw na wynik postepowania z uwagi na to, ze
odwotujacy ztozyt najkorzystniejszg cenowo oferte przy obowigzujgcym kryterium oceny ofert

100 procent cena.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 5
ust.2 pkt 1) w zwiazku z § 3 pkt 1) i 2) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zasadzajac uiszczony wpis w kwocie 15.000,00zt. w koszty postepowania odwotawczego oraz

zasadzajac na rzecz odwotujgcego koszty poniesionego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy:
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