Sygn. akt: KIO/1793/10

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwofania z dnia
20 sierpnia 2010 r. wniesionego przez Witolda Domanika, Macieja Le $niaka
prowadz acych dziatalno $¢ gospodarcz @ w formie spétki cywilnej FORMIND s.c.
W.Domanik, M.Le $niak z siedzib 3 w Chorzowie, Pl. Osiedlowy 2/63, 41-506 Chorzéw

(adres_do_korespondenciji _: ul. Dyrekcyjna 10, 40-013 Katowice) w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Wodoci agow i Kanalizacji Sp. z o.0.

z siedzib g w Skawinie, ul. Radziszowska 11, 32-050 Skawina

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza Witolda Domanika, Macieja Le $niaka prowadz acych
dziatalno §¢ gospodarcz ¢ w formie spoétki cywilnej FORMIND s.c. W.Domanik,
M.Lesniak z siedzib g w Chorzowie, Pl. Osiedlowy 2/63, 41-506 Chorzéw (a _dres do

korespondencji_: ul. Dyrekcyjna 10, 40-013 Katowice) i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczone przez
Witolda Domanika, Macieja Le $niaka prowadz acych dziatalno $¢
gospodarcz ¢ w formie spdéiki cywilnej FORMIND s.c. W.Domanik,
M.Lesniak z siedzib g w  Chorzowie, Pl.  Osiedlowy 2/63,
41-506 Chorzéw (adres_do korespondenciji _: ul. Dyrekcyjna 10, 40-013

Katowice) tytutem wpisu od odwotania,



2)

dokona¢ wptlaty kwoty 248 zt 80 gr (stownie: dwiescie czterdziesci osiem
zlotych osiemdziesiat groszy) przez Witolda Domanika, Macieja Le $niaka
prowadz acych dzialalno §¢ gospodarcz @ w formie spétki cywilngj

FORMIND s.c. W.Domanik, M.Le $niak z siedzib 9 w Chorzowie,
Pl. Osiedlowy 2/63, 41-506 Chorzow (adres do koresp ondenciji :
ul. Dyrekcyjna 10, 40-013 Katowice) na rzecz Zakladu Wodoci agéw

i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzib g w Skawinie, ul. Radziszowska 11,
32-050 Skawina, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tj.: 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 Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Skawinie, zwany dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
wszczat, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na
,Promocje Projektu dla przedsiewziecia pn.: ,GOSPODARKA WODNO SCIEKOWA NA
TERENIE GMINY SKAWINA”".

Ogloszenie o przedmiotowym zamOwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 8 lipca 2010 r., poz. 180721.

Zamawiajgcy w 17 sierpnia 2010 r. (pismem z tej samej daty) poinformowat
wykonawce Witolda Domanika, Macieja Lesnika, prowadzacych dziatalnosé gospodarczg
w formie spoétki cywilnej FORMIND s.c. W.Domanik, M.Lesniak z siedzibg w Chorzowie,
zwanych dalej ,,Odwotujacym”, o wykluczeniu go z postepowania, a tym samym o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na to, iz nie spetia
on wymaganych warunkéw okreslonych w pkt 9.2) SIWZ w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia. Dodatkowo podnoszac, iz ustuga wykazana w punkcie 1 wykazu, tj.
Kampania promocyjna ,EFS - Kapitat To TY!” nie jest projektem inwestycyjnym, o ktérym jest
mowa w podanym warunku. Charakter projektu, ktéry ma by¢ promowany opisano
szczegbtlowo w czesci Il SIWZ. Natomiast ustuga wykazana w pozycji 2 nie spetnia
wymaganego warunku, poniewaz umowa na promocje tego projektu zostata podpisana
22 lipca 2010 r., zatem jest to poczatek jej realizacji i jest to zadanie, ktore nie jest ustugg
Swiadczong okresowo lub ciggle w rozumieniu punktu 9.2) SIWZ.

W dniu 20 sierpnia 2010 r. (pismem z dnia 18 sierpnia 2010 r.) Odwotujacy wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wplyw pisma do Zamawiajgcego w dniu
19 sierpnia 2010 r.) wobec czynnosci Zamawiajagcego polegajacej na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania 0 udzielenie zamdwienia oraz odrzucenia oferty
Odwolujgcego, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwe zastosowanie,

2. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez niewlasciwe zastosowanie,

3. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

Jednoczesnie wnoszac o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego oraz
odrzuceniu jego oferty, a takze o0 zasadzenie kosztéw postepowania wedlug norm

przepisanych.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.,, iz analiza warunku
postawionego w punkcie 9.2) SIWZ wskazuje, iz wykonawcy zobowigzani byli wykazac sie
ustugg polegajgcg na prowadzeniu dziatan promocyjnych i informacyjnych dla zadania
inwestycyjnego lub ,Projektu”, a wyrazenie ,Projekt” pisane duzg literg - w mysl| punktu 2
SIWZ - oznacza przedsiewziecie pn.: ,GOSPODARKA WODNO SCIEKOWA NA TERENIE
GMINY SKAWINA". Wyrazenie to — w ocenie Odwotujgcego - znalazto sie w tresci warunku
przez pomyike, powodujgc koniecznos¢ odwotania sie do powszechnego rozumienia tego
pojecia w jezyku polskim, a ustugi wskazane przez Odwolujgcego sag projektem w obu tych
znaczeniach (,plan dziatania”, ,wstepna wersja czegos”). Nietrafnym jest wiec poglad
ograniczajacy pojecie ,projekt” wylgcznie do projektu inwestycyjnego, a nawet jezeli takie
byloby wlasciwe to ustuga wskazana w pozycji 2 wykazu, tj. ,Poprawa gospodarki wodno-
sciekowej w aglomeracji Sanok” jest projektem polegajacym na promaocji realizacji projektu.

Nadto podniést, iz punkt 9.2) SIWZ nie zawiera zadnych ograniczen ani wskazan co
do tego czy ustugi powinny by¢ swiadczone w sposob okresowy i ciagly i nie jest to

wymogiem postepowania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rOwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w punkcie 9 SIWZ ,Warunki udziatlu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkow” ppkt 2) wymagat wykazania sie
przez wykonawcow ,wykonaniem, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywaniem ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, w okresie ostatnich trzech lat (...), co najmniej jedng ustugg
polegajagca ha prowadzeniu dziatan promocyjnych i informacyjnych dla zadania
inwestycyjnego/Projektu o wartosci co najmniej 90 000 000,00 zI", na potwierdzenie
powyzszego zadajac przediozenia ,wykazu wykonanych a w przypadku swiadczen

okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych ustug (..)". Jednoczesnie w czesci lll SIWZ,



odnoszac pojecie ,Projektu” do ,przedsiewziecia ,GOSPODARKA WODNO SCIEKOWA NA
TERENIE GMINY SKAWINA”".
Odwolujacy w zatgczeniu do oferty ztozyt:
1. wykaz wykonanych ustug (s. 9-11 oferty), w ktérym wskazat nastepujace ustugi:
a) Kampanie promocyjng ,EFS — Kapitat To Ty!" promujgcg POKL
w wojewodztwie slaskim,
b) Dziatania Promujgco — informacyjne zwigzane z realizacjg Projektu ,Poprawa
gospodarki wodno-sciekowej w aglomeracji Sanok”,
2. referencje z dnia 7 kwietnia 2010 r. wystawione przez Urzad Marszatkowski
wojewodztwa $lgskiego,

Pismem z dnia 6 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy wezwal Odwolujgcego do
uzupeltnienia zalacznika nr 6 - wykaz wykonanych ustug, poprzez uzupetnienie dokumentu
potwierdzajgcego, ze ,wykazana ustuga pod L.P. 2. dla Sanockiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. wykonywana jest nalezycie”.

Odwotujacy, w odpowiedzi na powyzsze, w dniu 9 sierpnia 2010 r. zlozyt referencje
wystawione w dniu 30 lipca 2010 r. przez Sanockie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z o0.0., zalaczajgc jednoczes$nie pierwszg strone umowy w sprawie
zamdwienia wspoffinansowanego ze srodkéw funduszu spéjnosci (programu operacyjnego
infrastruktura i srodowisko) (nr: ZP-02/U/2010/JRP).

W dniu 17 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy wykluczyt Odwotujacego z postepowania,

tym samu odrzucajac jego oferte.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Z tresci warunku postawionego wykonawcom w punkcie 9.2) SIWZ wynika, iz
wykonawca ubiegajacy sie o przedmiotowe zamoOwienie zobowigzany byt wykazaé sie
doswiadczeniem w realizacji co najmniej jednej ustugi polegajacej na prowadzeniu dziatan
promocyjnych i informacyjnych dla zadania inwestycyjnego/Projektu. Natomiast kwestig
sporng  pomiedzy  Stronami  jest rozumienie  sformulowania ,dla  zadania
inwestycyjnego/Projektu”. W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym istotnie chodzi o
wykazanie sie wykonaniem lub wykonywaniem ,zadania inwestycyjnego” lub ,Projektu”.
Oznacza to wiec, iz — jak stusznie podnidst Odwotujacy — z warunku tego wynika alternatywa
roztaczna. Niemniej jednak pojecie ,Projektu” nalezy odnies¢ do pojecia ,Projektu” w
rozumieniu specyfikacji (s. 53), a wiec przedsiewziecia o nazwie ,GOSPODARKA WODNO
SCIEKOWA NA TERENIE GMINY SKAWINA", obejmujacego zadanie inwestycyjne oraz
ustuge polegajacg ha opracowaniu i zrealizowaniu kampanii promocyjnej dla realizowanego

przedsiewziecia. Pojecie ,Projekt” nalezy wiec utozsamiaé z promowaniem okreslonej



inwestycji, poprzez promowanie projektu inwestycyjnego, obejmujgcego m.in. realizacje
zadania inwestycyjnego. Odwotujacy, majac watpliwosci co do tresci warunku, mogt zwrécié
sie do Zamawiajgcego 0 jego wyjasnienie, a czego nie uczynit. Nie uczynit tego takze zaden
z innych wykonawcéw. To tylko Odwotujgcy warunek ten zrozumiat w sposéb odmienny,
twierdzac iz wykonawca na potwierdzenie spelnienia warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w punkcie 9.2) SIWZ mogt wykaza¢ sie wykonaniem lub wykonywaniem
zadania inwestycyjnego lub ,Projektu”, przy czym ,Projekt” utozsamial z dowolnym
projektem. Nietrafnym jest takZze odnoszenie pojecia ,Projektu” wytgcznie do rozumienia tego
pojecia w jezyku polskim. Nie mozna bowiem danemu pojeciu przypisywac¢ okreslonego
znaczenia w oderwaniu od znaczenia jakie mu nadat Zamawiajgcy. Tym samym stwierdzi¢
nalezy, iz to Odwotujgcy catkowicie btednie zinterpretowat tres¢ postawionego warunku.

Z tresci tak postawionego warunku wynika, iz ustuga wskazana przez Odwolujgcego
w pozycji 1 wykazu, tj. ,Kampania promocyjna ,EFS — Kapitat To Ty!” promujaca POKL w
wojewddztwie slgskim” istotnie nie spetlnia warunku udziatlu w postepowaniu, gdyz nie
dotyczy promowania zdania inwestycyjnego, ani tez ,Projektu” w rozumieniu wskazanym
powyzej. Powyzsze przyznat takze Odwotujgcy w tresci ztozonego odwotania, podnoszac iz
nawet, gdyby ,przyjaé¢, ze chodzito wylacznie o projekt inwestycyjny to projektem takim
niewatpliwie jest projekt” wskazany w pozycji 2 wykazu. Tak wiec ustuga wskazana w pozycji
1 wykazu nie stanowi ustugi potwierdzajgcej spetnienie warunku udzialu w postepowaniu,
okreslonego punkcie 9.2) SIWZ.

Odwolujacy na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w pozycji 2
wykazu przedstawit ustuge o nazwie ,Dzialania Promujgco — informacyjne zwigzane z
realizacjq Projektu ,Poprawa gospodarki wodno-sciekowej w aglomeracji Sanok” o catkowite]
wartosci zadania inwestycyjnego 174 min zi., jako date realizacji ktérego wskazujac
»22.07.2010 r. — 31.12.2014 r.” Na potwierdzenie powyzszego, w wyniku wezwania do
uzupetnienia dokumentow, przedtozyt referencje z dnia 30 lipca 2010 r., w tresci ktérej m.in.
wskazano, iz Odwolujacy realizuje wyspecyfikowane w referencjach dzialania zgodnie z
przyjetym harmonogramem. Ustudze tej] — w ocenie Odwotujgcego — mozna przypisac
charakter swiadczenia cigglego lub okresowego, a okolicznosé¢ iz umowe na jej realizacje
podpisano w dniu 22 lipca 2010 r. ,nie ma zasadniczo wptywu na dopuszczenie wykonawcy
do postepowania., a jedynie ,kwestia czy ustugi te sg wykonywane”.

Ustugi tej — wbrew twierdzeniom Odwolujgcego — nie mozna potraktowaé jako ustugi
okresowej, gdyz charakter okresowy ma wylgcznie taka ustuga, przedmiotem ktorej sg
zamdwienia powtarzajgce sie w okreslonych regularnych odstepach czasu. To czas jest
czynnikiem organizujgcym calg strukture wystepujacych po sobie ustug, jak réwniez
czynnikiem ksztaltujgcym ostateczny rozmiar sumy swiadczen jakie otrzymuje Zamawiajacy.

Czas jest wiec wyznacznikiem tej sumy. Ponadto jest to swiadczenie cyklicznie powtarzalne.



Niemniej jednak ustuga wskazana przez Odwotujgcego w poz. 2 wykazu nie ma charakteru
Swiadczenia powtarzalnego, przedmiotem $wiadczenia sa bowiem rézne dziatania
realizowane w réznych i niepowtarzalnych okresach. Podnoszona przez Odwotujacego
okolicznosé, tj. pozostawanie przez wykonawce w gotowosci do pracy, reagowanie przez
wykonawce w okreslony sposob (ulotki, materialy promocyjne, publikacje w prasie,
informacje radiowe), jak rowniez przekazywanie elementoéw ustugi w okreslonych datach,
zgodnie z ustalonym wczesniej harmonogramem, determinowanym zaawansowaniem
realizacji podstawowego zadania inwestycyjnego w istocie nie wskazuje na charakter
Swiadczenia okresowego. Interes Zamawiajacego zaspokajajg bowiem dopiero state
dziatania promocyjne, a nawet ich sukcesywne realizowanie nie oznacza, iz nie jest to
swiadczenie jednorazowe.

Ustuga ta nie ma réwniez charakteru swiadczenia ciggtego, gdyz charakterystyczne dla
Swiadczenia ciggtego jest to, ze nie da sie w nim wyodrebni¢ poszczegdlnych zachowan,
ktére moglyby by¢ potraktowane jako samoistne $wiadczenia albo partie $wiadczenia.
Tymczasem, w ramach ustugi wskazanej w pozycji 2, mozna wyodrebni¢ prace,
poszczegodlne dziatania (s. 12 przediozonego przez Odwotujacego projektu umowy), ktore
moga by¢ wyszczegdlnione i samodzielnie wykonane, a majg by¢ realizowane w sposéb i
terminach okreslonych w przedmiotowej umowie.

A poniewaz ustuga ta faktycznie nie zostala jeszcze wykonana, gdyz jej realizacja
zostata rozpoczeta dopiero w dniu 22 lipca 2010 r., nie moze ona potwierdza¢ spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu, okreslonego w punkcie 9.2) SIWZ. Dlatego tez uznac
nalezy, ze Zamawiajacy prawidtowo uczynit wykluczajgc Odwolujgcego z postepowania, a

tym samym odrzucajac jego oferte.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przez

Odwotujacego przepisdw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatlu dowodowego zaliczyta dokumenty przedtozone na rozprawie

przez Odwolujacego, uznajac je za stanowisko dokumenty te sktadajgcego.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania. lzba
nie uwzglednita wniosku pethomocnika Zamawiajagcego o zasadzenie mu wynagrodzenia,
gdyz Izba — zgodnie z § 3 ust. 2 ww. rozporzadzenia w sprawie kosztéw — do kosztow
postepowania zalicza uzasadnione koszty stron postepowania w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkéw przediozonych do akt sprawy, a petnomocnik Zamawiajgcego
takowego nie przediozyt.

Przewodnicz acy:



