Sygn. akt KIO/UZP 175/10
WYROK
z dnia 23 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2010 r. w Warszawie

odwotania wniesionego przez

Jana Gutkowskiego prowadzacego dzialalno$¢ gospodarczg pod nazwa
Firma GUTKOWSKI ul. 17 Stycznia 17, 64-100 Leszno

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcegdo:

Miasto Stoleczne Warszawa — dzialajace poprzez Zarzad Terenéw
Publicznych, ul. Jezuicka 1/3, 00-281 Warszawa i Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji Pl. Starynkiewicza 5, 02-015
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Terenow
Publicznych protestu z dnia 25 stycznia 2010 r.,

przy udziale: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Mostostal Warszawa S.A. ul. Konstruktorska 11A, 02-673
Warszawa, WATERSYSTEM Sp. z 0.0., Zakret ul. Trakt Brzeski 167, 05-
077 Wesota, OASE GmbH Tecklenburger Str. 161, 48477 Horstel
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
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1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Jana Gutkowskiego prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma GUTKOWSKI

ul. 17 Stycznia 17, 64-100 Leszno i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoSci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery
Zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Jana
Gutkowskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Firma GUTKOWSKI ul. 17 Stycznia 17, 64-100 Leszno,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set
Zotych zero groszy) przez Jana Gutkowskiego prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Firma GUTKOWSKI ul. 17
Stycznia 17, 64-100 Leszno na rzecz Miasta Stolecznego Warszawy
— Zarzgdu Terenéw Publicznych, ul. Jezuicka 1/3, 00-281
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: piec¢ tysiecy piecset
piecdziesigt sze$¢ Zotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Jana Gutkowskiego

pod nazwa Firma prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza
GUTKOWSKI ul. 17 Stycznia 17, 64-100 Leszno.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,zaprojektowanie i wykonanie Multimedialnego Parku Fontann
Zlokalizowanego na terenie Podzamcza — Skwerze im. | Dywizji Pancernej



w Warszawie — (przebudowa fontanny)” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zamowien Publicznych z 8 grudnia 2009 r. pod numerem

KIO/UZP 175/102z 15

236411, zmienione 22 grudnia 2009 r., nr 251701. Warto$¢ zaméwienia
wynosi 6.885.245,90 #, 1j. 1.775.875,24 euro, nie przekracza wiec tzw.
progéw unijnych.

W postepowaniu ztozono dwie oferty.

18 stycznia 2010 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje

0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego oraz wykluczeniu
z postepowania Odwolujgcego, w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Przyczyng wykluczenia byto niespetnienie
warunku posiadania doswiadczenia w wykonaniu minimum 2 projektéw
budowlano — wykonawczych zwigzanych z budowg fontanny multimedialnej
(Swiatto — woda — dzwiek) o powierzchni min. 1000 m 2 kazda oraz realizacji
minimum 2 zaméwienh zwigzanych z wykonaniem fontanny multimedialnej

o Zlozonym uktadzie technologicznym (Swiatlo — woda — dzwigk) z ilociag
minimum 300 dysz strumieniowych i rotacyjnych o warto$ci minimum 8,0
milionéw Zotych brutto kazde.

Na te czynno$¢ 25 stycznia 2010 r. Odwotujgcy wnidst protest, ktdry
Zamawiajgcy oddalit 28 stycznia 2010 r. Od tego rozstrzygniecia 1 lutego
2010 r. Odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3, art. 24
ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych ,oraz inne przytoczone
w tresci protestu i odwotania” i wnidst o: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty Przystepujgcego, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,
powtdrzenie czynnosci oceny ofert, wykluczenie i odrzucenie oferty ztozonej
przez Przystepujgcego oraz wybor oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit swoj protest i odwotanie.

W przedmiotowym postepowaniu udziat mogli wzig¢ wykonawcy, ktdrzy
posiadajg wiedze i doswiadczenie w zakresie projektowania i wykonawstwa
obiektoéw, jakimi sg fontanny multimedialne ($wiatto — woda — dzwiek),

a warunkiem udziatu byto wykonanie przynajmniej 2 projektéw zwigzanych
z budowg fontanny multimedialnej o powierzchni min. 1000 m 2 kazda,

w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz realizacja (wykonawstwo) przynajmniej

2 zaméwien zwigzanych z wykonaniem fontanny multimedialnej o ztozonym
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uktadzie technologicznym ($wiatto — woda — dzwiek) z iloscig minimum 300
dysz strumieniowych i rotacyjnych o wartosci co najmniej 8,0 milionow
brutto kazde, w okresie ostatnich 5 lat przed wszczeciem postepowania

0 udzielenie zaméwienia publicznego.

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy wyjasnit, ze termin ,powierzchnia
fontanny” jest rozumiany jako powierzchnia lustra wody i tak przyjeto

w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, a nie jako ,niecka fontanny”.
Tymczasem w zatgczniku nr 8 do specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia ,,Program Funkcjonalno — Uzytkowy” pojawia sie kilkakrotnie
okreslenie ,niecka” i ani razu nie pada sformutowanie ,lustro”. Zamawiajgcy
nie moze dokonywac zmian zapisow specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia i warunkéw udziatu w przetargu po jego otwarciu, co czyni
twierdzac, ze ,powierzchnia fontanny” to ,lustro wody” — takie postepowanie
jest niezgodne z art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Poza
tym by¢ moze w potocznym odbiorze, w przypadku tradycyjnej fontanny
wodnej z nieckg, mozna przyblizy¢ powierzchnie fontanny do niecki



pomijajgc nawet powierzchnie obrzezy, burt, ale np. fontanna sucha nie ma

w 0gole powierzchni lustra wody, podobnie nie mozna w taki sposéb przyja¢
powierzchni fontann ptywajgcych wystepujgcych w referencjach
Przystepujgcego.

W swoim wymaganiu wykonania projektu budowlano — wykonawczego
fontanny multimedialnej Zamawiajgcy w przypadku Odwolujgcego sie nie
uznaje wykonania projektu, poniewaz pozwolenie na budowe zostato wydane
na podstawie projektu budowlanego wykonanego przez inng firme. Ten
dodatkowy warunek pozwolenia na budowe dla do$wiadczen projektowych
nie wynikat z zapis6w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i nie jest
stawiany Przystepujgcemu, ktory przedstawia doswiadczenie

w projektowaniu fontann ptywajgcych, ktére nie sg konstrukcjg budowlang

i nie sg wykonywane w oparciu o prawo budowlane, gdyz sa to obiekty
dostarczane do brzegu i wodowane. Nie mozna zatem uznac, ze sg to obiekty
odpowiadajgce swoim rodzajem robotom budowlanym, ktére sg przedmiotem
niniejszego zaméwienia.
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Stwierdzenie, iz Odwotujgcy powinien byt przedstawic¢ zakres i warto$¢ robét
przez siebie wykonanych z pominieciem prac pozostatych, czego do czasu
rozstrzygniecia przetargu mimo wezwania Zamawiajgcego nie dostarczyt,
rozni sie od zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz od
treSci pytan Zamawiajgcego z okresu rozstrzygania przetargu. W specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia Zamawiajgcy wymaga realizacii

2 z (wykonawstwa) przynajmniej zaméwienh zwigzanych wykonaniem
fontanny multimedialnej, ktéra ma zozony ukfad technologiczny z iloscig
min. 300 dysz, i ktérej wartos¢ wynosita co najmniej 8,0 milionéw ztotych.
Pytania Zamawiajgcego korespondujg ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia i brzmig: Jaki byt koszt budowy fontanny na pl. Dgbrowskiego
w todzi? — pytania z 4 stycznia 2010 r. oraz z dnia 8 stycznia 2010 .
Odwolujgcy zwraca uwage, ze wg tresci referencji wydanych przez Skanska
S.A. Firma Gutkowski (...) jako Podwykonawca catego zakresu robot
dotyczacego fontanny multimedialnej (Swiatlo — woda — dzwiek) wykonata ...
projekt budowlano-wykonawczy, na podstawie ktérego nastgpita realizacja
obiektu’, wg tresci referenciji wydanych przez ZWiK w t.odzi, warto$¢ zadania
pn. ,Przebudowa Placu Dgbrowskiego wraz z budowa fontanny” w Lodzi
wyniosta 15 743 000 z brutto. Na pytanie otrzymane od Zamawiajgcego
o kreslenie kosztu budowy samej fontanny Zarzad Drég i Transportu w Lodzi
okresla ten koszt na kwote 6 719 032 z brutto. Powstat spér o wartos¢
wykonanej fontanny w £.odzi, podczas gdy wobec wybranego wykonawcy
Zamawiajgcy uznaje kwoty dostaw kompletnych fontann ptywajgcych, a nie
wykonywania rob6t budowlanych.
Poza tym, zdaniem Zamawiajgcego, twierdzenie Protestujgcego, ze
w omawianej fontannie faktycznie zamontowano 353 sztuki dysz, jest
catkowicie niewiarygodne, natomiast Zamawiajgcy w przypadku wybranego
wykonawcy daje wiare niepotwierdzonej zadnymi dokumentami ilosci dysz,
a w przypadku Odwotujgcego sie odrzuca dane z dokumentéw
potwierdzajgcych, ktérych wymagat, natomiast przyjmuje dane z wlasnych
zrodet (urzedowych i prywatnych) nie godzgc sie nawet na ustalenie
rozbieznosci w sztukach dysz poprzez ich policzenie.
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W kazdym z czterech spornych wymagan doswiadczenia Zamawiajgcy
stosuje inng miare dla Odwotujgcego i dla Przystepujacego.
Odwotujgcy protestowat przeciwko prébie ograniczenia dostepu do
wykonania fontanny Odwotujgcemu, {j. firmie, ktéra nalezycie wykonata
najwieksze w Polsce fontanny multimedialne, gdyz miat Swiadomos¢, ze



okreslona w wykonanym przez Odwotujgcego projekcie budowlano —
— wykonawczym, a nastepnie przekazywana w mediach informacja o dyszach
w ilosci 272 szt, moze by¢ wykorzystywana do wykluczenia oferenta
i odrzucenia oferty pomimo faktycznego zabudowania 353 sztuk dysz.
Zatem podnoszone przez Odwotujgcego naruszenie przez Zamawiajgcego art.
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest uzasadnione.
Tres¢ skierowanych do Zarzgdu Drog i Transportu (ZDiT) oraz Zaktadu
Wodociggéw i Kanalizacji (ZWiK) w todzi pytah nie odpowiada tresci
wymagan zawartych w specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia.
W takiej sytuacji trudno oczekiwa¢ wtasciwej odpowiedzi na pytanie
sugerujgce, ze Zamawiajgcedo interesuje: tylko powierzchnia wody w niecce
fontannowej, a nie powierzchnia fontanny multimedialnej, autor projektu
budowlanego, na podstawie ktérego wydane bylo pozwolenie na budowe,
a nie projekt budowlano—wykonawczy zwigzany z budowg fontanny

na podstawie ktérego zostata fontanna. multimedialnej, zrealizowana

ograniczyt Zamawiajacy udziatu nie

stawiajgc powyzszy warunek
powierzchni fontanny jedynie do niecki, poniewaz w przypadku fontann
multimedialnych zwlaszcza w terenie otwartym bardzo ograniczajgce jest
tworzenie spektaklu zwigzanego z wodg, $wiattlem, dZzwigkiem wytgcznie na
obszarze niecki fontannowej. Zatem skoro Zamawiajgcy wymagat 1000 m 2
powierzchni fontanny multimedialnej (Swiatlto — woda — dzwigk), to nie moze
nastepnie przy rozstrzyganiu i dokonywaniu wyboru zmienia¢ tego warunku
i ogranicza¢ ,powierzchni fontanny multimedialnej” wytgcznie do powierzchni
wody w niecce fontannowej, gdy Swiatta, gtosniki, dysze na fali i na $cianie
przelewowej, czerpnie i wyrzutnie powietrza, aneometry, zasilanie fontanny,
wejécia do komory technologicznej, itd. znajdujg sie poza nieckg, i nie mozna
twierdzi¢, ze nie nalezg one do fontanny, poniewaz znajdujg sie na czesci
suchej fontanny. Tym bardziej, iz Zamawiajacy zalicza jako wymagane
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dos$wiadczenie inne powierzchnie, najprawdopodobniej powierzchnie
platformy, czy pontonu, bo fontanny ptywajace na rzece Newa czy na jeziorze
olimpijskim w Pekinie w og6le nie majg niecki.

Tres¢ skierowanych do ZDiT oraz ZWiK w Lodzi pytan nie odpowiada tresci
wymagan zawartych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia

i sugeruje, ze Zamawiajgcego interesuije: ilos¢ sztuk dysz faktycznie
zamontowanych niezaleznie od liczby strumieni poszczegolnych dysz, a wiec
cos innego anizeli ilo§¢ dysz strumieniowych i rotacyjnych, a wiec trudno
oczekiwaé, aby padta odpowiedz potwierdzajgca 353 szt. Zgodnie

z encyklopedyczng definicjg dyszy przytoczong Zamawiajgcemu w pisSmie

z 11 stycznia 2010 r. sugerowanie, ze strumieni moze by¢ wiecej anizeli dysz,
jest wprowadzaniem pytanego w btgd. Faktycznie w dokumentac;ji
budowlano — wykonawczej Odwotujgcego zespot dyszowy Fali Gornej
skfadajacy sie z kolektora i czterech dysz kazda wg rysunku zatgczonego do
drugiego pisma z ZWiK z 14 stycznia 2010 r. zostat policzony wbrew stanowi
faktycznemu jako jedna dysza. W tresci tego pisma Zamawiajacy nie
uzyskuje potwierdzenia 272 szt, o ktére prosit, tylko otrzymuje informacje, ze
rozbieznosci co do ilosci 353 sztuk wynikajg z charakteru dysz, a to oznacza,
ze liczba 353 sztuk jest takze prawidtowa. llos¢ 353 sztuk faktycznie
zamontowanych dysz mozna tatwo potwierdzi¢ poprzez fizyczne policzenie
wylotéw dysz na obiekcie. Projekt budowlany firmy DKT Expert zawierat
tylko 109 dysz, projekt budowlano—wykonawczy Odwolujgcego, wg ktdrego
zrealizowana zostala fontanna, zawierat juz 272 sztuki dysz, natomiast ilos¢
dysz faktycznie zamontowanych wynosi 353 sztuki i jest fizycznie policzalna.
Poza tym Zamawiajgcy pytat tylko o czesS¢ zadania — koszt budowy fontanny
z wylgczeniem placu, hydroforni, o powierzchni niecki 7x35 m 2, a nie catego
zamowienia zwigzanego z wykonaniem fontanny, otrzymat on ponownie
informacje z kwotg niepodwazalng 15.743.000,00 z, bo jedyng ustalong



w przetargu publicznym, podang w referencjach. W tych okolicznosciach

kwota 6.719.032,00 z brutto spisana zostata z podziatu umownego
dokonanego dla czeSciowego wynagrodzenia za wykonane elementy rob6t. Do
kwoty tej nie dodano ani prac ziemnych, ani przytgczy fontannowych, ani
instalacji nagto$nieniowej, itp., bez ktérych to robot fontanna nie mogtaby
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funkcjonowaé. Nie do przyjecia jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze w zadaniu
polegajgcym na przebudowie placu na fontanne multimedialng za warto$¢
ryczattowg 15.743.000,00 zt moZliwe jest dokonanie bezspornego wydzielenia
wartosci przypisanej samej fontannie multimedialnej, skoro jej elementy

i infrastruktura rozmieszczone sg na catym placu. Nie do zaakceptowania
jest wydzielenie z warto$ci zadania polegajgcego na budowie fontanny tylko
tej czeSci technologicznej, i to w przypadku todzi, a niedokonywanie takiego
podziatu w przypadku St. Petersburga, Pekinu, New Delhi, czy Wroctawia.
Zamawiajgcy nie wytgcza tez wartosci projektow ww. fontann, kosztow ich
transportu, kosztdw rozruchu, kosztow serwisu, zarzgdzania przez 2 lata.
Powyzsze dowodzi, ze wobec Odwolujgcego nie zachodzg przestanki okreslone
art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy
naruszyt tez zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcéw (art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Ponadto
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razagcym naruszeniem art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz Przystepujgcy powinien zostaé
wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a jego oferta odrzucona zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, czego Zamawiajgcy nie
uczynit. Zamawiajgcy w ocenie oferty nie rozstrzyga, ktére dwie z trzech
referencji uznaje jako potwierdzajgce spetnienie wymagan.

Przystepujgcy powinien zosta¢ wykluczony rowniez na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poniewaz:

1. Oswiadczenie o nabyciu technologii fontanny Oase wystawione

5 pazdziernika 2007 r przez niemieckg firme OSKO dla niemieckiej firmy
OASE GmbH informuje, ze OASE GmbH wspdlnie z OASE Asia Pacific

z Singapuru jest w trakcie realizacji lub pomysinie zakonczyta i przekazata
fontanne muzyczng Newa w St. Petersburgu, z opisem 70x70m i warto$cig
286 min rubli. Z drugiego o$wiadczenia z odrecznie napisang datg 18
grudnia 2009 r. wynika, ze OSKO jako wykonawca Fontanny Muzycznej
Newa w St. Petersburgu o powierzchni lustra wody 4900 m 2, 0 431 dyszach
i wartosci projektu 276 min rubli potwierdza, ze Oase GmbH nalezycie
wykonata projekt tej fontanny w 2006 r.
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W pierwszym o$wiadczeniu brak jest daty nabycia technologii fontanny Oase,
w drugim natomiast jest potwierdzenie, Zze projekt tej fontanny Oase GmbH
wykonata w 2006 roku — brak jest jednak daty zakonczenia projektu.
Otwarcie tej ptywajacej fontanny miato miejsce 12 czerwca 2006 r. w Dzien
Rosji (dane z Internetu), co oznacza, ze projektowanie miato miejsce

w okresie przed 8 grudnia 2006 r., a wiec uptynety wiecej niz 3 lata od daty
wszczecia postepowania. Zatem fontanna Newa w St. Petersburgu nie spetnia
warunku do$wiadczenia dla Oase GmbH ani w projektowaniu, ani

w wykonawstwie. Wykonawstwo nie tylko w zatgczonych referencjach, ale
takze w wielu innych zrédtach przypisywane jest wylgcznie firmie OSKO nie
bedacej czZlonkiem konsorcjum.

2. Umowa zakupu systemu fontanny duzej (ptywajgcej) jeziora gibwnego

w Olimpijskim Parku LesSnym w Pekinie z 21 pazdziernika 2007 r. ze
sprzedajgcym Oase GmbH nie precyzuje ani ilosci dysz w sztukach, ani
powierzchni, ani wartosci (pomijajgc rozbieznos¢ ceny wyrazonej cyfrowo



i pisemnie w punkcie 3.1, ktdéra zgodnie z punktem 3.2 i 3.3 podlega
redukciji) i nie wiadomo, jaka byta ostateczna wartos¢ transakciji. Ponadto
umowa dotyczy dostawy kompletnego systemu fontanny z instrukcjg obstugi
do zamontowania na platformie ptywajgcej nie bedacej przedmiotem
dostawy. Sprzedaz z dostawg nie jest robotami budowlanymi, realizacjg
budowy, a tym bardziej projektowaniem. Zatem umowa ta nie potwierdza ani
doswiadczenia w projektowaniu, ani w realizacji budowy fontanny wg
wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

3. Oswiadczenie o nabyciu technologii fontanny Oase wystawione 5 sierpnia
2007 r. przez Unitech Limited z Nid dla Oase GmbH z Niemiec wspélnie

z Oase Asia Pacific z Singapuru informuje, e firmy te sg w trakcie realizaciji
lub pomyslnie zakonczyly i przekazaty projekty wykonawcze, dostawy

i realizacje fgcznie 13 instalacji fontannowych w mie$cie Rahini (7 szt)

i miescie Noida (6 szt) za tgczng kwote 2,1 min euro. Z odwiadczenia tego nie
wynika, ktora z trzynastu fontann spetnia wymagang przez Zamawiajgcego
powierzchnig, ilo§¢ dysz czy wartosé. Oswiadczenie zatem nie potwierdza
poziomu do$wiadczenia Oase GmbH okreslonego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia ani w projektowaniu, ani w wykonawstwie.
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Na razgco nierowne traktowanie oferentdw wskazujg wyraznie stronnicze
oceny zatgczonych do oferty dokumentéw, ktére powinny potwierdzaé
wpisane w tabeli 4a i 4b doSwiadczenie. Zamawiajacy nie uznaje faktow
zawartych w referencjach Odwotujgcego i zadaje wystawiajgcym je
inwestorom pytania niezgodne z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw
zamOwienia sugerujgce inng odpowiedz, anizeli zawarta w referencjach,
natomiast w przypadku wybranego wykonawcy nie zauwaza brakujgcych

w dokumentach danych potwierdzajgcych doswiadczenie. Zamawiajgcy
prosit jedynie Konsorcjum o potwierdzenie, ze w przedstawionych
dokumentach od dwoch réznych firm i dotyczacych réznych obiektow tak
samo brzmigce tresci oznaczajg to, co Zamawiajgcy oczekuje, aby oznaczaty,
a mianowicie, ze stowo ,projekt” oznacza dokumentacje i wykonanie budowy
na podstawie tej dokumentacji, i ze ww. projekty zostaty zakonczone

i odebrane przez inwestora. Tymczasem z dokumentéw wynika co innego, co
Odwolujgcy wykazat powyze;.

Na podstawie stanu faktycznego ustalonego na podstawie dokumentacii
postepowania, tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwotania, przystgpien,
a takze oswiadczen Stron i Przystepujgcego oraz dokumentdéw zlozonych
podczas rozprawy (Izba wzieta pod uwage tres¢ wszystkich przedstawionych
pism) Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, iz zarzuty odnoszgce sie do Przystepujgcego sg
niedopuszczalne, zgodnie z art. 184 ust. 1 i 1 a ustawy Prawo zaméwien
publicznych i podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8
ustawy Prawo zamowien publicznych, zatem Izba nie rozpatrywata tych
zarzutéw.

Zgodnie z czescig lll pkt 10.2.2.1 specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia w postepowaniu mogli wzigé udziat wykonawcy posiadajacy
wiedze i doswiadczenie, ktorzy w zakresie projektowania udokumentujg, iz
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w okresie ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, nalezycie wykonali minimum 2 projekty budowlano —

— wykonawcze zwigzane z budowg fontanny multimedialnej (Swiatlo — woda



— dzwiek) o powierzchni min. 1000 m 2 kazda oraz w zakresie wykonawstwa
udokumentuja, iz w okresie ostatnich pieciu lat przed wszczeciem
postepowania 0 zamowienia a jesli okres udzielenie publicznego,
prowadzenia dziafalno$ci jest krétszy — w tym okresie, naleZycie zrealizowali
minimum 2 zaméwienia zwigzane z wykonaniem fontanny multimedialnej

o ZloZzonym uktadzie technologicznym (Swiatto — woda — d2wigk) zilocia
minimum 300 dysz strumieniowych i rotacyjnych o warto$ci minimum 8,0
milionéw Zotych brutto kazde.

W wykazie wykonanych zaméwien Odwotujgcy wskazat dwa zaméwienia:
budowe fontanny w Parku Szczytnickim we Wroctawiu wraz z opracowaniem
dokumentaciji projektowej oraz przebudowe Placu Dgbrowskiego wraz

z budowa fontanny w todzi, z ktdérych Zamawiajgcy pierwsze uznat za
spetniajgce jego wymagania, natomiast w stosunku do drugiego stwierdzit, iz
Odwotujgcy nie wykonat czterech elementéw odnoszacych sie do: wykonania
dokumentacji budowlano — wykonawczej, powierzchni fontanny, ilosci
zamontowanych dysz oraz wartosci zamowienia.

W odniesieniu do wykonania projektu budowlano — wykonawczego
zwigzanego z budowg fontanny Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy wykonat taki
projekt, jak okreslono w warunku.

Przede wszystkim nalezy zwr6cié uwage, iz Zamawiajgcy nie postuzyt sie
prawidiowymi, petnymi nazwami ,projekt budowlany” i ,projekt wykonawczy”
uzytymi w § 4 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 2 wrzesnia 2004 r.
wsprawie szczegétonego zakresu i formy dokumentacji projektove,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot budowanych oraz
programu funkcjonalno — uzytkowego, lecz okresleniem ,projekt budowlano —
— wykonawczy”, ktére moze oznacza¢ zarbwno wykonanie projektu
budowlanego i wykonawczego, jak tez, zgodnie z przyjetym w praktyce
nazewnictwem, wykonanie ,projektu budowlanego wykonawczego”. Zgodnie
z zasada, iz nieprawidtowe lub niejasne sformutowanie warunku obcigza
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Zamawiajgcego, Izba przyjeta znaczenie bardziej korzystne dla wykonawcy —
Odwotujgcego, czyli odnoszace sie do wykonania samego projektu
wykonawczego.

Natomiast okres$lenie ,zwigzany z budowa fontanny” oznacza, zdaniem Izby,
iz wykonawca nie musiat by¢ autorem catego projektu zaplanowanych rob6t
— jesli obejmowaly one zakres szerszy niz wykonanie samej fontanny, lecz
wylacznie w zakresie budowy fontanny.

Izba wzieta pod uwage zakres prac w niniejszym zamowieniu, ktéry obejmuje
m.in. wykonanie dokumentacji projektowej w postaci projektu budowlanego

i projektu wykonawczego w zakresie szerszym niz sama technologia
fontanny, jednak, jako Ze praktyka ustalania warunkéw udziatu

w postepowaniu pokazuje, ze warunki czesto obejmujg zakres wezszy niz
przedmiot zaméwienia, nie przeczy on powyzszej interpretaciji tresci
warunku.

Jak ustalono, Odwotujgcy wykonat projekt wykonawczy technologii

fontanny, zatem, biorgc pod uwage nie do konca sprecyzowany warunek,
mozna uznac¢ ten element za odpowiadajgcy wymaganiu Zamawiajgcego.

W odniesieniu do wymogu wykazania sie powierzchnig fontanny min. 1000
m 2 Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, iz, w niniejszym przypadku nie
mozna powierzchni tej fontanny sprowadzi¢ wytgcznie do obszaru
zajmowanego przez wode (czy to jako powierzchnia lustra wody, czy tez
niecki fontanny), gdyz efekt swietlny tej fontanny w postaci linii $wietinych
wbudowanych i wkomponowanych w przestrzen placu — a ,$wiatto” byto
wyraznie czescig wymogu Zamawiajgcego — obejmuje réwniez obszar placu.
Z kolei Zamawiajacy, jak wyraznie wynika z zacytowanego powyzej warunku,
nie zaznaczyt w nim, iz powierzchnia ta ma by¢ powierzchnig wody.

W odniesieniu do ilosci dysz — z przedstawionych w postepowaniu i podczas



rozprawy dokumentéw wynika, iz kwestia iloéci dysz jest réznie rozumiana —
a nazwa ta uzywana w odmiennych znaczeniach — nawet przez te same
podmioty w réznych dokumentach. Swiadczg o tym w szczegdlnosci pisma
Zakfadu Wodociggow i Kanalizacji Sp. z0.0. w todz: list referencyjny z 28
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grudnia 2009 r. méwigce o 353 dyszach, pismo z 7 stycznia 2010 r. (272
dysze) oraz pismo wyjasniajgce tres¢ obu tych pism z 14 stycznia 2010 r.
W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, iz przesadzajgca w niniejszym
wypadku powinna by¢ tres¢ listu referencyjnego wystawionego przez Zakiad
Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z0.0. w todzi, zatgczonego do oferty — ze
wzgledu na znaczenie tego dokumentu jako skladanego w postepowaniu,
zgodnie z wymaganiami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Rowniez nazwa ,strumieniowy” jest przez te podmioty uzywana
niezaleznie od tego, czy jest to strumien ,ptaski”, czy tez o przekroju
Lokraglym.”

Natomiast w odniesieniu do wymagania dotyczgcego wartosci zamowienia
w wysoko$ci 8 min z brutto Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat

spetnienia tej czeSci warunku.

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, iz, zgodnie z brzmieniem warunku,
podana kwota 8.000.000 Zlotych brutto odnosi sie do wartosci catego
zamowienia, a nie samej fontanny (uzyto stowa ,kazde” — zaméwienie, a nie
.Kazda” — fontanna).

Odwolujgcy wskazat w ,\Wykazie zamowien”, iz warto§¢ zamodwienia wyniosta
15.743.000 Z. Jednak, co jest bezsporne, jest to wartos¢ robét, ktérych
wykonanie moze sobie przypisa¢ wykonawca, czyli Skanska S.A., a nie
Odwotujgcy, ktdry w przedmiotowym zaméwieniu wystepowat w charakterze
podwykonawcy i moze legitymowac sie wykonaniem/zrealizowaniem robot na
mniejszg kwote — te, na ktdrg opiewata jego umowa ze Skanska S.A., a ktérej
nie wykazat ani Zamawiajgcemu, pomimo wezwania o wyjasnienia

i uzupetienie dokumentéw, ani podczas rozprawy przez Izbg. (Réwniez

w piSmie Skanska S.A. z 15 lutego 2010 r. nie wskazano tej kwoty, gdyz
informacja in fine dotyczy wylacznie podziatu ptatnosci, a nie kwoty i zakresu
prac wykonanych przez Odwotujgcego). Wymo6g Zamawiajgcego odnosit sie do
realizacji zamoéwienia o wskazanej warto$ci 8 milionéw ztotych brutto,

a Odwotujgcy nie zrealizowat robét o wartosci 15.743.000 z, nawet jesli

w ich wykonaniu uczestniczyt.
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Skoro wigc Odwotujgcy nie spetit, a przynajmniej nie wykazat spetniania,
jednego z elementéw warunku, nie spetnit catego warunku, przy tym,
pismem z 8 stycznia 2010 r., byt juz wzywany o uzupetnienie dokumentéw
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktérego to
uzupetnienia nie dokonat. Co prawda bowiem postawione przez
Zamawiajgcego w tym piSmie pytania dotyczace kosztu odnoszg sie do
fontanny, jednak wezwanie do uzupetienia zostato skierowane odrebnie

(w innym akapicie pisma) i dotyczy uzupetnienia wykazu projektow oraz
wykazu realizacji budowy fontann wg wymogow wskazanych w specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia. Natomiast, jak Izba stwierdzita powyzej, ze
specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia oraz z ogéinych zasad
uznawania doswiadczenia wykonawcow wynika, iz Odwotujgcy nie mogt
przypisac sobie caltej wartosci zaméwienia, ktérego w catosci nie realizowat.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie do wyniku



postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.)

na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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