Sygn. akt KIO 1685/10

WYROK
Z dnia 20 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Jana Gutkowskiego, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
nazwa Firma Gutkowski Gutkowski Jan, 64 — 100 Leszno, ul . 17 Stycznia 92 od
czynnosci zamawiajgcego, ktérym jest Teatr Lalek ,Pleciuga”, 70 — 405 Szczecin,

pl. Teatralny 1

przy udziale ERBUD S.A, 02 - 819 Warszawa, ul. Putawska 300a zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Jana Gutkowskiego

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy), tj. kwote stanowigcag
réwnowartos¢ wpisu uiszczonego przez Jana Gutkowskiego,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 4 209 zt 00 gr (stownie cztery tysigce dwiescie dziewiec

zlotych zero groszy) przez Jana Gutkowskiego na rzecz Teatru Lalek
.Pleciuga”, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.



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

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

|. Teatr Lalek ,PLECIUGA", pl. Teatralny 1, 71-405 Szczecin (zwany dalej Zamawiajacym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. ,,Przebudowa basenu
przeciwpozarowego na fontanne i podziemny rezerwowy zbiornik wody gasniczej, wykonanie
ogrodzenia zaplecza oraz wyburzenie sciany i montaz bramy stalowej na $cianie tylnej sceny

gtéwnej Teatru”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 24.05.2010 r., poz. 132939 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkow
zamoéwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).
Wartos¢ zamowienia oszacowano na 819 092 euro.

W dniu 7.08.2010 r. Jan Gutkowski, prowadzacy dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwag
Firma Gutkowski Gutkowski Jan, ul. 17 Stycznia 92, 64-100 Leszno (dalej: Odwotujacy)
wniést odwotanie, w ktérym zakwestionowat prawidlowosé swojego wykluczenia
Z postepowania i zarzucit Zamawiajgcemu haruszenie przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89
ust. 1 pkt 5, art. 91 ust. 1 Prawa zamdwienh publicznych.

Odwotujacy swoje zarzuty uzasadnit nastepujgco:
Zamawiajacy blednie uznat, ze Odwolujacy nie dopemnit wymogu wykazania spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, okreslonego postanowieniem pkt 2 ppkt 2 Rozdzialu V
SIWZ, i w zwigzku z tym podlega wykluczeniu z postepowania, a oferta jego podlega
odrzuceniu. Odwotujacy kwestionowat rowniez prawidtowos¢ podania art. 89 ust. 1 pkt 5 jako
podstawy odrzucenia jego oferty. W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajagcy na kolejnych
etapach postepowania ,,poszukuje podstaw do wykluczenia” go z postepowania, w wyniku
czego Zamawiajacy wraz z rzeczoznawcg badali wskazang przez Odwotujgcego robote na
Placu Dabrowskiego w todzi ,,z nadzwyczajng drobiazgowoscig”. Odwotujacy dodatkowo
wskazal, ze Zamawiajgcy posiada wiedze, ze Odwotujacy wybudowat najwiekszg w Polsce
fontanne typu ,woda - Swiatto - dzwiek" podziwiang we Wroctawiu przez widzéw krajowych
i zagranicznych dokumentami i oswiadczeniem Odwotujgcego potwierdzajgcymi, ze spetnia
wymagania okreslone w SIWZ, mimo to podejmowat dziatania, w celu poszukiwania
,,punktéw zaczepienia pozwalajacych na wykluczenie Odwotujgcego z postepowania”.

Zdaniem Odwotujgcego okoliczno$é, ze Zamawiajacy wykorzystat informacije, ktérg powziat



— wedlug Odwotujacego - z pominieciem przepiséw prawa, stanowi naruszenie przepiséw
Prawa zamowien publicznych. Odwotujacy twierdzit, ze powierzchnia lustra wody fontanny
przy Placu Dabrowskiego w todzi wypetnia warunek zawarty w postanowieniu pkt 2 ppkt 2
Rozdziatu V SIWZ, co wykazat dokumentami, oswiadczeniem i wyjasnieniami przekazanymi
Zamawiajgcemu.

Odwotujgacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy ,ERBUD" SA
jako  najkorzystniejszej, uniewaznienie  czynnosci  wykluczenia  Odwotujgcego
z postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, ponowienie

badania ofert oraz powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dn. 12 sierpnia 2010 r. nie zgodzit sie

z zarzutami Odwolujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit ERBUD S.A.,
02 — 819 Warszawa, ul. Putawska 300a (dalej: Przystepujacy). Przystepujacy w catosci

popart stanowisko Zamawiajgcego.

Na rozprawie Strony podtrzymaly swoje stanowiska, z tym, ze Odwolujacy
zaprezentowal odmienng argumentacje, niz uprzednio zawarta w odwotaniu — twierdzit, ze
btedna ocena spetnienia przez Odwotujgcego warunku udzialu w postepowaniu wynika
z niekonsekwencji Zamawiajgcego, ktéry myli pojecia ,,powierzchnia fontanny”
i ,,powierzchnia lustra wody”. Mianowicie Zamawiajacy uzywat réznych poje¢ w SIWZ
okreslajac warunek udziatu w postepowaniu, a innych - udzielajgc odpowiedzi na pytania
wykonawcOw, natomiast obecnie, na etapie oceny i badania ofert, w spos6b nieuprawniony

dokonuje zawezenia rozumienia tych okreslen.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie. Jednak po zapoznaniu sie
z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co

nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W odwotaniu brak argumentacji, dlaczego w ocenie Odwolujgcego sporna fontanna ma
wymagang powierzchnie — Odwotujgcy zasadniczo twierdzit jedynie, ze wykazat juz
spetnienie warunkéw udzialu za pomoca wyjasnien zlozonych Zamawiajgcemu, a sama
realizacja drugiej, niespornej fontanny potwierdza posiadanie adekwatnego do przedmiotu
zamdwienia. Takie stanowisko moze wskazywac, ze Odwotujacy kwestionowat prawidtowosé

okreslonych przez Zamawiajgcego warunkow udziatlu w postepowaniu — co jest spéznione



na tym etapie postepowania. Niemniej jednak wszystkie podjete przez Odwotujgcego
czynnosci w zwigzku z wnoszeniem $rodkéw ochrony prawnej - zarzuty podniesione
w odwotaniu i stanowisko wyrazone na rozprawie — Swiadczyly o tym, ze Odwotujacy
podwazat stusznos¢ wykluczenia go z postepowania, i ta kwestia byta przedmiotem badania

Krajowej 1zby Odwotawczej.

Izba, badajac zasadno$¢ odwotania i podniesionych w nim zarzutow, bierze pod
uwage catoksztatt okolicznosci ustalonych do chwili zamkniecia rozprawy. | tak, Izba ustalita
nastepujacy stan faktyczny:

1. Zamawiajacy w SIWZ okreslit warunek udziatu w postepowaniu w sposéb nastepujacy:
nalezato udokumentowa¢ wykonanie minimum dwoch fontann, a kazda z nich miata by¢
o okreslonej wartosci i oraz reprezentowac typ fontanny ,,Swiatto -woda — dzwiek”, przez
co Zamawiajacy rozumiat takg fontanne, w ktérej poszczegdlne obrazy wodne oraz ich
odpowiednie oswietlenie sg zsynchronizowane z muzyka. Zrealizowana fontanna miata
mie¢ powierzchnie lustra wody minimum 300,00 m2 ,,definiowana jako powierzchnia
zbiornika lub zbiornikbw stanowiacych jedng calo$é, w ktorych zainstalowane zostaly
dysze tworzace poszczegolne obrazy wodne” (Rozdziat V pkt 2 ppkt 2 SIWZ, pkt 111.3.2
ogltoszenia o0 zamowieniu w BZP).

2. Jeden z wykonawcéw zadat pytanie odnoszacego sie wprost do Rozdziat V pkt 2 ppkt 2
SIWZ (pytajacy wprost w pytaniu zaznaczyt, ze dotyczy ono tego wiasnie punktu SIWZ) -
pytal, jak obliczana bedzie ,,powierzchnia fontanny”, ,,czy bedzie uwzgledniana
powierzchnia lustra wody, zbiornikbw potaczonych ze sobg, np. kaskadowo, czy tez
zbiornikéw, ktére funkcjonalnie sg od siebie niezalezne (tzn. brak jest przeptywu wody
miedzy nimi), ale stanowig element tej samej budowli? Czy zbiorniki stanowig jedng
catosc, jezeli woda pomiedzy nimi przeptywa, czy tez jesli stanowig elementy tej samej
budowli? Jesli fontanna jest wielowarstwowa, to jak bedzie uwzgledniana powierzchnia
fontanny: jako suma wszystkich warstw, czy jako powierzchnia najwiekszej warstwy, co
Zamawiajacy w takim wypadku bedzie rozumiat przez warstwe?”.

3. Zamawiajgcy na powyzsze pytanie (w odpowiedzi nr 2 na pytania wykonawcow,
udzielonej 2 czerwca 2010 r. ) wskazat, ze ,,powierzchnia fontanny obliczana bedzie jako
widoczna dla widza, pozioma powierzchni lustra wody zbiornika lub zbiornikow
stanowigcych jedng calo$¢, w ktérych zainstalowane zostaly dysze tworzace
poszczegodlne obrazy wodne”.

4. Odwolujacy do oferty zatgczyt wykaz wykonanych przez siebie robét, z ktérych jedna nie
byla przedmiotem sporu (fontanna w Parku Szczytnickim we Wroctawiu — pozycja nr 1
wykazu prac podobnych ze strony 8 oferty Odwolujgcego). Druga z robét, fontanny przy
Placu Dabrowskiego w todzi (pozycja nr 2 wykazu prac podobnych ze strony 8 oferty



Odwolujgcego), nie budzita watpliwosci co do jej wartosci, natomiast sporne byto, czy
posiada powierzchnie lustra wody, wymagang przez Zamawiajgcego w SIWZ.

5. Watpliwosci Zamawiajagcego co do spetnienia przez Odwotujgcego warunku udziatu
w postepowaniu zapoczatkowato pismo Przystepujacego, w ktérym zglosit on
zastrzezenia co do powierzchni fontanny w ofercie konkurencyjnej (Odwotujgcego).

6. Zamawiajgcy w dniu 16 czerwca 2010 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co
do powierzchni i Odwotujacy takie wyjasnienia ziozyt w dn. 18 czerwca 2010 r.,
wskazujac, ze powierzchnia lustra wody rozumianego zgodnie z postanowieniami SIWZ,
spetnia wymagania Zamawiajgcego. Do odpowiedzi zatgczyt rysunek — rzut z goéry
fontanny w todzi. Zamawiajacy, wzywajac do ztozenia wyjasnien odnosnie spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu, nie wskazywat na ceche ,,widocznosci do widza”.

7. Na rozprawie Odwotlujacy okazat rysunek — rzut z gory spornej fontanny, z ktérego
wynikato (taki sam rysunek, w mniejszym formacie, zalgczyt do wyjasnien z dn.
18 czerwca 2010 r.), ze fontanna jest zbudowana z trzech gldwnych elementéw:
zbiornika - niecki basenowej (0 pow. 251,13 m2), wyplycenia niecki z zainstalowanymi
dyszami (o powierzchni 7,2 m2) i zbiornika fali morskiej (o pow. 44 m2).

8. Budowa fontanny w todzi nie byta sporna — Strony nie kwestionowaly, ze sklada sie ona
Z trzech elementow, natomiast sporne bylo, czy mozna zsumowac ich powierzchnie, aby
uzyska¢ wymagang powierzchnie 300 m2 — Zamawiajacy i Przystepujacy twierdzili, ze
zgodnie z opisem warunku w SIWZ, mozna zsumowac jedynie powierzchnie niecki
basenowej i wyptycenia niecki, co daje powierzchnie taczng 258,33m2, a wiec zbyt mato,
aby speti¢ warunek udziatu w postepowaniu. Natomiast zdaniem Odwotujgcego mozna
byto zsumowaé powierzchnie wszystkich tych trzech elementéw, a wiec powierzchnia
taczna wynosi 302,33m2.

9. Odwotujacy przyznatl na rozprawie, ze powierzchnia zbiornika fali morskiej jest
niewidoczna dla widza, natomiast jego zdaniem nie ma to znaczenia dla oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, bowiem posiada inne elementy wymagane w SIWZ
(dysze do tworzenia poszczegoélnych obrazéw wodnych — dzieki zbiornikowi fali morskiej
jest wytwarzany efekt ,,fala morska” gérna). Zdaniem Odwotujacego widocznos¢ dla
widza nie moze byé brana pod uwage, poniewaz taki wymaog nie znalazt sie w opisie
warunku w SIWZ; element ten pojawit sie dopiero w odpowiedziach na pytania, i to

w kontekscie powierzchni fontanny, a nie powierzchni lustra wody.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego, Izba stwierdzita, ze Odwolujacy nie
wykazal, iz spemnit warunek udzialu w postepowaniu polegajacy na wybudowaniu dwéch fontann
o0 powierzchni widocznego dla widza lustra wody min. 300 m2, poniewaz jedna z fontann ujetych

w wykazie — fontanna w £.odzi powierzchni (lustra wody) o takim rozmiarze nie posiadata.



Faktem powszechnie znanym jest, ze kazdy zbiornik wodny (z wyjatkiem zbiornika
zamknietego wypetnionego maksymalnie, do pokrycia), ma powierzchnie, nazywang ,,lustrem
wody” (granica wody i powietrza).

Fontanny moga by¢ zbudowane w taki sposob, ze nie posiadajg widocznego dla widza zbiornika
wody (a wiec i widocznej dla widza ,,powierzchni lustra wody”) — woda wytryskuje z dysz
umieszczonych w powierzchni twardej i sptywa odptywami pod tg powierzchnie (Odwotujacy sam
zwrdcit uwage na mozliwos¢ budowy takich fontann, i przedtozyt 1zbie stosowne rysunki, wiaczone
do akt sprawy).

Zamawiajacy opisat warunek udzialu w postepowaniu w taki sposéb, ze akcentowat znaczenie
powierzchni lustra wody (jej wielkos¢ byta parametrem granicznym), majacej udziat w tworzeniu
obrazéw widocznych dla widza. Dodatkowo, w odpowiedzi na zadane pytanie, wyjasnit wprost, ze
sumowane moga by¢ powierzchnie widoczne dla widza.

Pytanie wykonawcy co do obliczania powierzchni, stanowigcej element warunku udziatu
w postepowaniu, zostato zadane w okreslonym kontekscie — Zamawiajacy w SIWZ, opisujac
warunek udzialu w postepowaniu, uzyt okreslenia ,,powierzchnia zbiornika lub zbiornikow
stanowigcych jedng catosc”, co bylo réwnoznaczne z dopuszczeniem mozliwosci sumowania
powierzchni zbiornikbw — pytanie dotyczylo wiec sposobu sumowania tych powierzchni. Jak
zauwazyl zadajagcy pytanie wykonawca, istniejg fontanny o ziozonej budowie, kaskadowe,
warstwowe (tj. majace wiecej, niz jedng powierzchnie ,,czynng’, widoczng dla widza), zatem
watpliwosci, w jaki sposéb sumowacé przedmiotowe powierzchnie, byly uzasadnione. Powyzsze
okolicznosci nalezy wzig¢ pod uwage, analizujgc odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 2:
podano w niej sposOb obliczana powierzchni, jakiej realizacjg nalezy sie wykaza¢ w celu
udokumentowania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu: ma to by¢ ,,widoczna dla
widza, pozioma powierzchni lustra wody zbiornika lub zbiornikow stanowigcych jedng catosc,
w ktérych zainstalowane zostaty dysze tworzace poszczeg6lne obrazy wodne”. Oznacza to,
ze istotne byty dla Zamawiajacego powierzchnie ,,czynne”, budzace zainteresowanie publicznosci,
biorace udziat w tworzeniu obrazéw w tym sensie, ze majg by¢ zauwazalne dla widza.

Racje ma Odwolujacy, ze powierzchnia fontanny (cata powierzchnia, na ktorej znajduja sie
urzadzenia fontanny) i powierzchnia lustra wody fontanny to dwa odmienne pojecia. Jednak
w ocenie Izby uzycie zamiennie tych dwoéch poje¢ przez Zamawiajgcego hie wprowadzito
watpliwosci co do okreslenia warunku udzialu w postepowaniu — pojecia te mogg byé stosowane
Zamiennie, nawet w opisie warunku udzialu w postepowaniu (ktory z zalozenia winien byé
precyzyjny), jezeli z kontekstu jednoznacznie wynika, co okreslaja. Kontekst w odpowiedzi na
pytanie nr 2 nie budzit zadnych watpliwosci, pytanie dotyczylo bowiem sumowania powierzchni
bedacej przedmiotem oceny, a wiec odpowiedz dotyczyla tej wiasnie powierzchni (mimo, ze uzyto

pojecia ,,powierzchnia fontanny” z kontekstu w sposéb oczywisty wynikalo, ze chodzi



0 ,,powierzchnie lustra wody fontanny”). Odpowiedz na pytanie nr 2 nie zmodyfikowata
dotychczasowego warunku udzialu w postepowaniu, jedynie wyjasnita zagadnienie
dopuszczalno$ci sumowania réznych powierzchni lustra wody fontanny, ijednoznacznie
sprecyzowala, ze chodzi o powierzchnie widoczne dla widza.

Odwolujacy na rozprawie przyznal, ze powierzchnia zbiornika wody morskiej fontanny
w Lodzi jest niewidoczna dla widza, jednak twierdzit, Zze nie ma to znaczenia, bowiem znajdujq sie
w niej dysze, wytwarzajgce fale morska — ktora jest obrazem, o ktérym mowa w Rozdziale V, pkt 2
ppkt 2 SIWZ.

Fontanna w todzi, jak wynika z opisu Odwotujacego, posiada widoczny dla widza zbiornik wody
basenowej oraz niewidoczny dla widza zbiornik fali morskiej, pomiedzy nimi znajduje sie
wyptycenie niecki basenowej. Wzdluz granicy pomiedzy zbiornikiem fali morskiej a zbiornikiem fali
morskiej moze by¢ tworzona ,,fala morska” gorna — spietrzenie wody przypominajgce morska fale.
Zbiornik fali morskiej jest wiec technicznym elementem fontanny, niewidocznym dla widza,
zatem nieistotnym dla odbiorcy pokazu wizualnego, chociaz niezbednym do wytworzenia
elementéw pokazu. Takag ocene roli zbiornika fali morskiej ilustruje zdjecie przediozone Izbie na
rozprawie przez Odwotujgcego — zbiornik fali morskiej jest poza kadrem, widoczna jest tylko ,,fala
morska”.

W konsekwencji, 1zba uznala za sluszne stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego, iz
zgodnie z opisem warunku w SIWZ, mozna bylo zsumowac jedynie powierzchnie niecki
basenowej i wyptycenia niecki fontanny w todzi, co daje powierzchnie taczng 258,33m2,
a wiec zbyt mato, aby wykazac sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby nie ma znaczenia, w jaki sposob Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do
potwierdzenia spelnienia przez Odwolujgcego warunku udzialu w postepowaniu, i nie ma
przeszkdd, aby Przystepujacy poinformowat Zamawiajacego, nawet nieformalnie, o zastrzezeniach
odnosnie spetnienia przez wykonawcow konkurencyjnych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych, oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucong, dlatego nie ma istotnego znaczenia dla skutecznosci wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania podania przez Zamawiajgcego jako podstawy prawnej
odrzucenia oferty art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zaméwienh publicznych. Jezeli w tym wypadku
doszio do naruszenia tego przepisu, to nie miato to zadnego wpltywu na wynik postepowania
(art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych).

Reasumujac, Izba nie stwierdzita naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 91 ust. 1 Prawa

zamodwienh publicznych i orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



