Sygn. akt: KIO 1391/10

WYROK
z dnia 14 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2010 r. w Warszawie odwotlania wniesionego w
dniu 2 lipca 2010 r. przez Zenona Kulesz e, prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz a pod
firm g Zaktad Ustug Geodezyjnych i Kartograficznych PRYZM AT — Zenon Kulesza, ul.
Solskiego 13, 42-200 Cz estochowa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Wojewodztwo Warmi nsko-Mazurskie reprezentowane przez Zarz ad Wojewddztwa,

siedziba Urz edu Marszatkowskiego: ul. Emilii Plater 1, 10-562 Ol  sztyn

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje dokonanie zmian tre  $ci ogtoszenia i postanowie n
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w zakres ie wynikaj acym z uzasadnienia

mniejszego orzeczenia.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Warmi Asko-Mazurskie, siedziba

Urzedu Marszatkowskiego: ul. Emilii Plater 1, 10-562 Ol  sztyn i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez Zenona Kulesz ¢, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
Zaklad Ustug Geodezyjnych i Kartograficznych PRYZMA T — Zenon Kulesza,
ul. Solskiego 13, 42-200 Cz estochowa,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez Wojewddztwo Warmi Asko-Mazurskie, siedziba
Urzedu Marszatkowskiego: ul. Emilii Plater 1, 10-562 Ol  sztyn na rzecz Zenona
Kuleszy, prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz g pod firm g Zaklad Ustug
Geodezyjnych i Kartograficznych PRYZMAT — Zenon Kul  esza, ul. Solskiego
13, 42-200 Czestochowa, stanowigcej koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytulu  wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika

Odwotlujacego.

Stosownie do tresci art. 198 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (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 1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Olsztynie .

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,opracowanie 28 arkuszy
mapy hydrograficznej w wersji analogowej i numerycznej wraz z drukiem i foliowaniem oraz
stworzenie wspdlnej tematycznej bazy danych przestrzennych dla obszaru opracowania i
istniejacych arkuszy sasiednich”. Ogloszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 czerwca 2010 r., pod nr 2010/S 121-
183995.

W dniu 2 lipca 2010 r. Odwotujacy wniést odwotanie wobec tresci ogloszenia i
postanowien SIWZ, zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010, Nr 113,
poz. 759.), zwanej dalej ,ustawg Pzp": art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 4, art. 25w zw. z 8§ 1 ust. 1
pkt 7 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, art. 29 ust. 2 i wnoszac o dokonanie odpowiednich modyfikacji ogloszenia i
SIWZ.

Odwotujacy wskazuje, iz nieuprawnionym jest wymaganie, by produkt ustug byt
przyjety do panstwowego zasobu. Po pierwsze dlatego, ze przyjecie do panstwowego
zasobu jest niezalezne od prawidlowego i nalezytego wykonania ustugi w zakresie
opracowania arkuszy map. Po drugie dlatego, ze wykonawca nie ma wplywu na czas, w
jakim zostanie podjeta decyzja o przyjeciu do zasobu, chociaz sama ustuga opracowania
map zostata wykonana w czasie witasciwym. Odwotujacy zwraca uwage, iz od 2007 r.
zleconych do wykonania w zakresie mapy hydrograficznej zostalo wylgcznie 7 ustug, w
ramach ktorych wykonano facznie 61 arkuszy, w nastepujacych ilosciach w ramach
poszczegodlnych ustug: 5, 2, 18, 15, 4, 2 15. Tylko ,produkt” szesciu ustug zostat przyjety do
panstwowego zasobu (bez ustugi 4 arkuszy). Z powyzszego zestawienia wynika, iz tylko 4
ustugi spetniajg wymdg postawiony przez Zamawiajgcego (3 arkusze w ramach jednegj
ustugi). W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wnosi o zmodyfikowanie zapiséw ogtoszenia i
SIWZ w zakresie wymaganego doswiadczenia w nastepujacy sposéb: Wykonawcy, ktérzy w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykazg sie wiedzg i doswiadczeniem nalezytego
wykonania co najmniej 2 ustug w zakresie opracowania arkuszy Mapy Hydrograficznej Polski
w skali 1:50 000 w uktadzie ,,1992".

Odwotujacy wskazuje, iz w pkt I11.2.2)I1.1.3 (8 9 ust. 1 pkt 3 SIWZ) Zamawiajacy
zaznaczyt, iz wskazane jest zalgczenie do oferty dokumentow potwierdzajgcych rodzaj
posiadanych uprawnien przez osoby, ktére bedq uczestniczyé w zamowieniu. Odwotujacy
podnosi, iz Zamawiajacy powinien jednoznacznie okreslic, czy dany dokument nalezy

dotaczy¢ do oferty. Ponadto, Zamawiajacy wskazat na dokument, ktory nie zostat



wymieniony w powolywanym rozporzadzeniu. W tym stanie rzeczy, zasadnym jest zadanie
wykreslenia ww. zapiséw ogtoszenia i SIWZ.

Odwotujgcy podnosi, iz Zamawiajacy natozyt na wykonawce obowigzek
dysponowania konsultantem naukowym regionalnym oraz gtbwnym konsultantem
naukowym, ktérzy powinni zosta¢ zaakceptowani przez GUGIK. Odwotujacy wskazuje, iz
osoby te, bedace podmiotami trzecimi wobec wykonawcy, mogg nie by¢ dyspozycyjne w
okresie realizacji zamdwienia ze wzgledu na inne przyjete na siebie zobowigzania, a wobec
tego wykonawca nie bedzie mogt przedstawi¢ do odbioru swej pracy. Odwotujacy wskazuje
rowniez, iz kragg 0s6b mogacych petni¢ funkcje konsultanta nie jest zbyt liczny, co w
powigzaniu z wymogiem uzyskania akceptacji tej osoby ze strony GUGIK, moze powodowac
znaczace trudnosci w wykonaniu zamdwienia, niezawinione przez wykonawce. Z tych
wzgledow, wobec obwarowania terminowego ukonczenia prac dos¢ wysokimi karami,
zasadnym wydaje sie wydluzenie terminu realizacji ustugi albo odstgpienie od wymogu
udziatu w realizacji zamdwienia podmiotow trzecich, na ktérych dyspozycyjnos¢ wykonawca
nie ma wptywu.

Odwotujacy wskazuje, iz terminy zastrzezone dla Zamawiajagcego do dokonania
odbioru prac, a zatem do zweryfikowania nalezytego wykonania danego etapu prac przez
wykonawce sg dwa razy dluzsze niz terminy zastrzezone dla wykonawcy na usuniecie
ewentualnych wad w pracy. W powigzaniu z ustaleniem dos¢ krotkiego terminu realizacji
poszczegodlnych etapdw i obwarowania niedotrzymania terminu usuniecia wad wysokag karg
umowng stanowi to naruszenie zasady rownorzednosci stosunku cywilnoprawnego. Stad,
Odwolujacy wnosi albo o wydtuzenie terminu zastrzezonego dla wykonawcy na usuniecie

wad albo zmniejszenia kar umownych do poziomu 0,02%.

Bioragc pod uwage dokumentacje postepowania oraz stanowiska stron
zaprezentowane na rozprawie, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zawazyta, co nastepuje:

Izba wuznala za stluszne stanowisko Odwotujacego, iz wymoOg dotyczacy
doswiadczenia nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i utrudnia uczciwg
konkurencje. W pierwszej kolejnosci podniesé nalezy, iz zdaniem lzby, ilos¢ arkuszy mapy
wymaganej przez Zamawiajacego, wykonanej w ramach jednej ustugi, nie przeklada sie na
posiadane doswiadczenie.. Stanowisko powyzsze jest tym bardziej uzasadnione, iz dotyczy
obrotu wysoce sprofesjonalizowanego, gdzie wykonywanie tego rodzaju ustug taczy sie z
koniecznoscig posiadania odpowiednich uprawnien art. 42 i n. ustawy z dnia 17 maja 1989 r.
Prawo geodezyjne i kartograficzne, Dz. U. z 2005 r., Nr 240, poz. 2027 ze zm.). W ocenie
Izby, przygotowanie przynajmniej dwoch arkuszy okreslonego rodzaju mapy w ramach
kazdej z dwoch ustug, jak proponuje Odwotujacy, w istotny sposéb nie odbiega od

doswiadczenia wynikajacego ze sporzadzenia trzech arkuszy mapy w ramach tej samej



ilosci ustug. Réznica jednego arkusza, biorgc pod uwage przedmiot zamdwienia, nie wydaje
sie byC przesadzajacg o posiadanym doswiadczeniu. Zresztg sam Zamawiajacy w tym
przedmiocie nie zaprezentowat stanowiska, z ktérego wynikatoby, iz tak w istocie jest.
Zamawiajacy ograniczyt sie bowiem jedynie do stwierdzenia, iz sporne warunki byty w taki
sam sposOb redagowane we wczes$niejszych postepowaniach i nie budzity sprzeciwu. Z
powyzszego wynika, iz postawiony przez Zamawiajgcego warunek w zakresie
doswiadczenia stanowi kopie wczesniejszych rozwigzan i w zaden sposéb nie zostat
zweryfikowany pod katem doswiadczenia wymaganego na potrzeby realizacji niniejszego
postepowania.

W przedmiocie koniecznosci wykazania sie ustugg przyjeta do panstwowego zasobu
geodezyjnego i kartograficznego, lzba podziela twierdzenia Odwotujgcego, iz kontrola
dokonywana przez odpowiednie organy, ktéra poprzedza wigczenie dokumentacji do
zasobu, w istotny sposéb rzutuje na termin jej przyjecia. Zatem, za nieuzasadnione nalezy
uzna¢ przedmiotowe wymaganie, tym bardziej, iz prawidtowos$¢ wykonanej ustugi potwierdza
rébwniez zamawiajacy. W zwigzku z powyzszym uznac¢ nalezy, iz wystarczajgce w tym
zakresie bedzie przedstawienie referenciji.

Nie do przyjecia w analizowanym przedmiocie jest poglad Zamawiajacego, iz w jego
opinii jedynie przyjecie do zasobu $wiadczy o posiadanym doswiadczeniu i poprawnosci
wykonanej ustugi. Ustawodawca w powotywanym rozporzadzeniu przyjat bowiem, iz fakt
wykonania ustugi stanowi o doswiadczeniu, zas procedura przyjecia do zasobu jest odrebng
procedurg administracyjng, ktora nie zawsze moze by¢ objeta przedmiotem zamodwienia i w
konsekwencji moze pozostawa¢ bez wptywu na wykonanie zamowienia. Dodatkowo,
twierdzenia Zamawiajagcego wskazujg, iz w istocie przyjecie dokumentacji do zasobu
geodezyjnego i kartograficznego traktuje jako potwierdzenia nalezytego wykonania
zamoOwienia, co wobec postanowien rozporzadzenia, zgodnie z ktérym wystarczajace jest
przedstawienie referencji i brak postaw do zadania scisle okreslonego dokumentu, stanowi
przejaw przekroczenia normy zawartej w przepisie art. 25 w zw. z 8 1 ust. 1 pkt 7.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz przedmiotowe wymaganie wigze sie w
istocie z zgdaniem dokumentéw nie wymienionych w powotywanym rozporzadzeniu, a przez
to nie znajduje oparcia w przepisach prawa. Bfednie bowiem Odwolujacy przyjmuje, iz
dostarczenie przedmiotowego dokumentu jest objete zadaniem Zamawiajgcego. Nie
wskazujg na powyzsze odpowiednie postanowienia SIWZ i ogloszenia.

Racje nalezy przyznaé Odwolujgcemu, iz budzi watpliwosci, czy intencjg
Zamawiajacego jest, aby zatgczy¢ do oferty dokumenty potwierdzajgce rodzaj posiadanych
uprawnien przez osoby, ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia. Jednoczesnie
zalgcznik nr 5 do SIWZ oraz wskazanie na forme przedstawianych dokumentéw skiania do

stwierdzenia, iz w istocie Zamawiajacy oczekuje ich przedstawienia. Niejednoznacznosé



stanowiska Zamawiajgcego utrudnia uczciwg konkurencije i sprzyja nieréwnemu traktowaniu
wykonawcow. Ponadto, przyjmujac, iz jest to zadanie bezwzgledne, stwierdzi¢ nalezy, iz
uprawnienia nie naleza do kategorii dokumentow wymienionych w cytowanym
rozporzadzeniu i jako takie nie mogg by¢ przez zamawiajgcego wymagane. Uwzglednienie
zarzutow Odwotujgcego w wyzej omowionych kwestach skutkuje koniecznoscig dokonania
modyfikacji ogtoszenia i postanowien SIWZ w sposéb zaproponowany przez Odwotujgcego
w odwotaniu.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego w pozostatym zakresie. Odwotujgcy nie
wykazat, iz wymoOg dysponowania wymaganymi konsultantami jest nieadekwatny do
przedmiotu zamowienia. Wskazane przez Odwotujgcego trudnosci w pozyskaniu tychze
konsultantéw z pewnos$cig nie sg wystarczajacg podstawa, aby niweczy¢ w tym wzgledzie
wymagania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, majac na wzgledzie nalezytg starannosc¢, ma
prawo oczekiwaé takiego personelu, ktory bedzie czuwaé nad fachowoscig wykonania
zamdwienia z ramienia wykonawcy. Nie sposob tez przyjaé, iz terminy wykonania
zamdwienia bedg uzaleznione od mozliwosci dysponowania w tym terminie przez
wykonawce, rzeczonymi konsultantami. Rolg wykonawcy jest zorganizowanie procesu
realizacji zamowienia i jakiekolwiek obcigzanie w tym przedmiocie Zamawiajgcego nie
zastuguje na ochrone.

Wykonawca jest zobowigzany do wykonania zamowienia w sposéb nalezyty, zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego. Jest to podstawowy obowigzek kazdego wykonawcy. Nie
moze wiec dziwi¢, iz stwierdzenie jakichkolwiek wad w toku wykonywania zamoéwienia
wymaga szybkiej reakcji ze strony wykonawcy. Usuwanie usterek czesto wigze sie bowiem z
opoOznieniem w realizacji zamdwienia. Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do
domagania sie naprawienia bledéw popetnionych prze wykonawce w mozliwie najkrotszym
terminie. Zastrzezenie 14-dniowego terminu jest wyrazem dazenia Zamawiajgcego do
zapewnienia terminowosci wykonania zamoéwienia i usuwania usterek na biezgco. Nie ma
zadnego powodu, aby Zamawiajgcemu odbiera¢ to uprawnienie. Okolicznos¢, iz
niedotrzymanie zastrzezonych terminédw powoduje po stronie Odwotujgcego obowigzek
zaptaty kar umownych nie stanowi podstawy od odstgpienia od spornego wymogu, ani tez do
obnizenia kar i tak juz ustalonych na bardzo niskim poziomie.

Podniesiona kwestia nieréwnosci stron stosunku cywilnoprawnego zostata powotana
przez Odwotujacego w sposéb, ktéry nie uwzglednia tych samych ciezaréw stron, a zatem o
powyzszym w ogéle nie moze byé mowy. Poréwnaniem moglyby byé co najwyzej objete
dolegliwosci wynikajagce dla Zamawiajgcego z powodu nie przystgpienia do odbioru
wykonanych prac z tymi, ktére obcigzajg wykonawce w sytuacji nieterminowosci realizacji
prac. Nadto, zastrzezenie tych samych termindéw dla obioru i usuniecia usterek wcale nie

swiadczy o réwnosci stron.



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 i
2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w
kwocie 3 600, 00 zt.

Przewodnicz acy:



