Sygn. akt: KIO/UZP 28/09

WYROK
Z dnia 23 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzenit rozprawie” w dniu ~w-dniach 22.01.2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Zaktad Ustlug Geodezyjnych i Kartograficznych
,PRYZMAT” Sp. z 0.0., 03-152 Warszawa, ul. Modli nhska 310/312 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Samorzad Wojewodztwa Mazowieckiego, 03-719  Warszawa,
ul. Jagiello Aska 26 protestu /protestéw z dnia 19.12.2008 r.

przy udziale wykonawcy e zglaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego/odwotujgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje modyfikacje ogloszenia o zamoéwieniu oraz

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ)

2. kosztami postepowania obcigza Samorzad Wojewodztwa Mazowieckiego, 03-719

Warszawa, ul. Jagiello nska 26



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaklad Uslug Geodezyjnych
i Kartograficznych ,PRYZMAT” Sp. z o0.0.,, 03-152 War szawa,
ul. Modli Aska 310/312,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8174 zt 00 gr. (slownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziotych zero groszy) przez Samorzad Wojewddztwa
Mazowieckiego, 03-719 Warszawa, ul. Jagiello nska 26 na rzecz Zaktadu
Ustug Geodezyjnych i Kartograficznych ,PRYZMAT” Sp. z 0.0., 03-152
Warszawa, ul. Modli Aska 310/312 stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia

petnomocnika.

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamodwieh Publicznych na rzecz Zakltadu Uslug Geodezyjnych
i Kartograficznych ,PRYZMAT” Sp. z 0.0, 03-152 War szawa,
ul. Modli hska 310/312.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,zebranie i zorganizowanie w odpowiednie
struktury danych dla potrzeb bazy danych topograficznych (TBD) Wojewddztwa
Mazowieckiego, zgodnie z ,Wytycznymi technicznymi TBD Gloéwnego Geodety Kraju” (znak
postepowania: BGWM/ZP/335-22-08), zostalo wszczete przez Samorzad Wojewddztwa
Mazowieckiego, ul. Jagiellonska 26, 03-719 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym”,
ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2008/S 202-268201 z dnia
17.10.2008 r.



W dniu 12.12.2008 r. Zamawiajacy (pismem z dnia 11.12.2008 r.) przekazat faxem
uczestnikom przedmiotowego postepowania przetargowego informacje o zmianie tresci
ogtoszenia o zamdwieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej:
~SIWZ". Stwierdzit, iz dziatajac w trybie art. 38 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.),
zwanej dalej: ,Pzp”, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27.11.2008 r.
zmienit tres¢ SIWZ z dnia 14.10.2008 r. m.in. w § 5 ust. 1 pkt 1 i 2. Na podstawie art. 12a
ust. 3 Pzp Zamawiajacy poinformowat takze, ze zmieniona zostala tres¢ ogtoszenia
0 zamoéwieniu w pkt. 11.2.1), 11.3), 11.2.1), 111.2.3), 1V.3.4) i IV.3.8). Zmodyfikowana SIWZ wraz
zalgcznikami zostata doreczona niezwtocznie wykonawcom, ktéorym doreczono SIWZ oraz

Zamieszczona na stronie internetowej uww.bgwm.pl i www.mazovia.pl.

W dniu 19.12.2008 r. faxem na podstawie art. 180 w zwigzku z art. 179 Pzp firma:
Zaktad Uslug Geodezyjnych i Kartograficznych ,PRYZMAT” Sp. z o0.0., ul. Modlinska
310/312, 03-152 Warszawa, zwana dalej: ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym”, po
zapoznaniu z modyfikacja, tresci ogtoszenia i SIWZ, wniosta protest na zapisy sekcji 111.2.3
zmodyfikowanego ogtoszenia o zamdwieniu oraz odpowiadajace im postanowienia § 5 ust. 1
pkt 2 lit ) SIWZ.

Zamawiajgcy dokonujgc oprotestowanych czynnosci naruszyt art. 7 ust. 1, art. 22 ust.
1i2Pzp.

Stwierdzit, iz interes prawny Protestujgcego moze doznac¢ uszczerbku w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego wymienionych na wstapie przepiséw ustawy, wnosze
o dokonanie nastepujacych modyfikaciji:

» dostosowanie tresci ogloszenia o zamdwieniu i postanowien SIWZ do przepiséw
obowigzujacego prawa, poprzez zmniejszenie wartosci ustug, ktorych zrealizowaniem
zobowigzany jest wykaza¢ sie wykonawca ubiegajacy sie o0 udzielenie
przedmiotowego zamoOwienia do poziomu 1.000.000 PLN, jak réwniez poszerzenie
zakresu przedmiotowego ustug, ktorych realizacjg zobowigzany jest wykaza¢ sie
wykonawca, o wszystkie prace obejmujgce opracowanie baz danych topograficznych
realizowane zgodnie z ,Wytycznymi technicznymi TBD” Gtéwnego Geodety Kraju.

Na skutek niekorzystnego dla Zamawiajgcego wyroku KIO z dnia 27.11.2008 r.
nakazujgcego dokonanie modyfikacji ogtoszenia i SIWZ w zakresie oprotestowanych
postanowien tychze dokumentow, w dniu 12.12.2008 r. dokonana zostata modyfikacja
zapisOw ogtoszenia i SIWZ. Réwniez w tej dacie, na stronie internetowej zostata
zamieszczona zmodyfikowana SIWZ.

W sekcji 111.2.3 ogtoszenia o zamowieniu oraz odpowiadajgcemu mu § 5 ust. 1 pkt 2

lit. ) SIWZ. Zamawiajgcy postawit nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu: ,w okresie



ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowanie o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$¢ jest krotszy - w tym okresie, wykonali trzy lub mniej ustug
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia
za tgczng kwote nie mniejszg niz 4.000.000 PLN. Pod pojeciem ustug o podobnym
charakterze do niniejszego zamdwienia rozumie sie prace przyjete do Panistwowego Zasobu
Geodezyjnego i Kartograficznego, obejmujgce opracowanie baz danych topograficznych
w zakresie komponentu TOPO 1z wylgczeniem opracowann Baz Danych Obiektow
Topograficznych, ktére obejmujg wytgcznie obiekty sieci drog i kolei oraz budowli mostowych
lub budynkéw". Z tak sformutowanego warunku wynika, iz Wykonawca zobowigzany jest
wykazac sie:

» zrealizowaniem w okresie ostatnich 3 lat ustug o wartosci 4.000.000 zt;

» zrealizowaniem w okresie ostatnich 3 lat max 3 ustug odpowiadajacych ustugom

stanowigcym przedmiot zamdwienia;

e zrealizowaniem ustlug w zakresie opracowania baz danych topograficznych,

z wylaczeniem opracowan obejmujacych wytacznie obiekty sieci drog i kolei oraz

budowli mostowych lub budynkéw.

Protestujacy zwrécit uwage, iz tak postawiony warunek udzialu w postepowaniu
narusza uczciwg konkurencje i utrudnia dostep do uzyskania zamdwienie wykonawcom
posiadajacym niezbedng wiedze i potencjat gwarantujacy nalezyte wykonanie zamowienia.

Po pierwsze dlatego, iz ustugi odpowiadajace przedmiotowi zamdwienia wykonywane
moga by¢ jedynie na zlecenie podmiotdw publicznych, a zatem zakres (liczba)
wykonanych ustug, ktorymi wylegitymowac sie moga, wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia jest znacznie zawezona. Zamawiajacy wskazat bowiem, iz zainteresowany
jest wylgcznie ustugami, ktoérych ,produkty” zostaly przyjete do Panstwowego Zasobu
Geodezyjnego i Kartograficznego.

Po drugie, w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, na rynku ustug
geodezyjno - kartograficznych nie bylo znacznego zapotrzebowania na ustugi
odpowiadajgce przedmiotowi zamoéwienia, ktérych zrealizowaniem mogliby wykaza¢ sie
wykonawcy ubiegajacy sie o przyznanie im niniejszego zamowienia.

Po trzecie, w okresie ostatnich 3 lat wykonywane ustugi odpowiadajace przedmiotowi
zamdwienia mialy bardzo ograniczony zakres, dotyczyty bowiem najczesciej opracowan
0 zakresie odnoszacym sie do pojedynczych powiatéw, a co sie z tym wigze Ich wartos¢ nie
byle wystarczajgco wysoka, by mozliwym bylo osiggniecie putapu 4.000.000 zt. Przyktadowa
podaje postepowanie prowadzone przez Zamawiajagcego w czerwcu 2008 r. w ktérym
wartos¢ ustugi wyniosta jedynie 549.000 zt. Z tych powoddw ustalenie przez Zamawiajacego

wartosci zrealizowanych ustug na poziomie 4.000.000 zt uznat za zbyt wygorowana.



Protestujacy podnidst, iz Zamawiajgcy pierwotnie ustalajgc warunki udziatu
w postepowaniu zachowat wiasciwg proporcje miedzy wartoscig pojedynczej czesci
zamoéwienia (2 min z) a wartoscig ustug, ktérych zrealizowaniem zobowigzani byli wykazaé
sie wykonawcy (1 min zi), ktére dawaty wyraz poszanowaniu przez Zamawiajgcego zasad
uczciwej konkurencji. Ustalenie tych warunkéw w wyniku dokonanej modyfikacji tresci
ogtoszenia i SIWZ zasady tej nie uwzglednia. Uprzedzajgc w tym miejscu stanowisko
Zamawiajgcego, iz kwota 4.000.000 zt stanowi odzwierciedlenie wartosci pojedynczej czesci
zamoéwienia, na ktérg wykonawca moze ziozy¢ oferte. Protestujacy wskazuje, iz poza
obostrzeniem warunku doswiadczenia w wykonywaniu podobnych ustug. Zamawiajacy nie
weryfikowat wymagan co do potencjalu osobowego wykonawcow, ktérzy ubiegac sie bedq
0 udzielenie zamoéwienia. Tym samym, podwyzszenie progu wartosci zrealizowanych
zamoéwienh do kwoty 4.000.000 zt nie zagwarantuje Zamawiajgcemu, iz Wykonawca ktéremu
zostanie udzielone przedmiotowe zamowienie, podota jego ciezarowi realizacyjnemu.
Z powyzszego wyptywa wniosek, iz Zamawiajgcy celowo zawyzyt wysokos$é ustug, ktérych
wykonaniem zobowigzani sg wykaza¢ sie wykonawcy, by utrudni¢ czy wrecz uniemozliwic¢
udziat w postepowaniu mniejszym wykonawcom. Takie dziatania Zamawiajgcego narusza
przywotang wczesniej zasade uczciwej konkurenci wyrazong w art. 22 w zw. z art. 7 Pzp.

Kolejng kwestig jest bezzasadne, zdaniem Protestujgcego, ograniczenie przez
Zamawiajgcego mozliwosci wykazania sie przez Wykonawcéw doswiadczeniem zdobytym
przy opracowywaniu baz danych topograficznych obejmujacych obiekty sieci drég i kolei oraz
budowli mostowych i budynkéw. Metodyka sporzadzania baz danych ww. obiektéw nie rézni
sie zasadniczo od wykonywania baz danych zgdanych przez Zamawiajgcego (réznica
wystepuje w zakresie ilosci warstw tematycznych objetych opracowaniami, a realizowanymi
zgodnie z ,Wytycznymi technicznymi TBD” Giléwnego Geodety Kraju). Dlatego tez
bezzasadnym jest postawione ograniczenie Zamawiajagcego w tym zakresie, czego skutkiem
w powigzaniu z okolicznosciami zasygnalizowanymi wczesniej jest znaczne utrudnienie
wykonawcom dostepu do przedmiotowego postepowania.

Jednoczesnie Protestujacy wskazat, iz tak rygorystycznie sformutowany warunek
udzialu w postepowaniu wymusza na podmiotach dzialajagcych w branzy geodezyjno -
kartograficznej zawigzywanie konsorcjow celem sprostania postawionym warunkom. Jak
wynika z oswiadczen skladanych przez Zamawiajacego w toku rozprawy przed KIO w dniu
27.11.2008 r., Zamawiajgcy nie jest zachwycony faktem, iz udziat w prowadzonym
postepowaniu wezmg mate firmy, ktére beda zawigzywaty konsorcja celem wspdlnegj
realizacji zaméwienia (vide: uzasadnienie wyroku z dnia 27.11.2008 r.). Réwnoczes$nie tak
formutuje warunki udzialu w postepowaniu, ktére faworyzuja duze podmioty dziatajgce

w branzy i zmuszajg te mniejsze do zawigzywania konsorcjéw. Notabene ww. zaméwienie



z czerwca 2008 r. udzielone zostatlo wilasnie konsorcjum skladajagcemu sie z 4 podmiotow
(w postepowaniu poza Protestujgcym wystgpity same konsorcja).
W dniu 22.12.2008 r. Zamawiajgcy faxem przestat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 23.12.2008 r. (wplyw bezposredni) do postepowania protestacyjnego
bedacego wynikiem protestu przytaczyt sie: GEOMAR S.A., ul. Monte Cassino 18A, 70-467
Szczecin, wnoszac o uwzglednienie protestu w calosci. Jednakze nie ponowit swojego

przystapienia na etapie odwotania.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxem w dniu 30.12.2008 r. poprzez jego:

a) oddalenie w zakresie zgdania dostosowania tresci ogloszenia o zamdwieniu
i postanowieh SIWZ do przepisOw obowigzujacego prawa, poprzez zmniejszenie wartosci
ustug, ktorych zrealizowaniem zobowigzany jest wykazac¢ sie wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie przedmiotowego zamowienia do poziomu 1.000.000 PLN;

b) odrzucenie, jako wniesiony po terminie w zakresie Zzgdania poszerzenia zakresu
przedmiotowego ustug, ktorych realizacja zobowigzany jest wykaza¢ sie wykonawca,
0 wszystkie prace obejmujgce opracowanie baz danych topograficznych realizowane
zgodnie z "Wytycznymi technicznymi TBD" Gtdwnego Geodety Kraju.

Zamawiajacy stwierdzit, iz zgodnie dyrektywa 2004/18/WE oraz ustalong linig
orzecznictwa (wyroki ZA, KIO, SO) ustalajac warunki udziatu w postepowaniu musi brac
pod uwage przestanki, m.in. takie jak: proporcjonalnos¢ do przedmiotu zamoéwienia (nie
moga by¢ nadmierne lub niewystarczajace) i zwigzanie z tym przedmiotem.

Wskazal, iz art. 32 ust. 4 Pzp stanowi, ze jezeli Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosc
skladania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi
przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamoéwienia jest 1gczna wartosé
poszczegdlnych czesci zamdwienia. Decyzja o podziale zaméwienia na czesci lub brak
takiego podziatu jest prawem a nie obowigzkiem Zamawiajgcego.

Podniést, iz przedmiotowe postepowanie o wartosci ok. 20.000.000 PLN
(uprawniajace Zamawiajgcego do zgdania wykazania przez Wykonawcoéw doswiadczenia do
tej wartosci) zostato podzielone na 5 czesci o wartosci ok. 4.000.000 PLN kazda w celu
umozliwienia wiekszej grupie Wykonawcéw ubiegania sie o zamdwienie. Fakt ten stanowi
podstawowy dowdd na brak okolicznosci uzasadniajgcych zarzucanie Zamawiajgcemu
naruszenia art. 7 Pzp.

W zwigzku z dokonaniem podziatlu zaméwienia na czesci Zamawiajacy okreslit
warunki udziatlu w postepowaniu stosownie do przedmiotu i wartosci kazdej z czesci, a nie
w stosunku do catego zamOwienia, co stanowi nastepny dowod potwierdzajacy zachowania

przez zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji.



Ponadto, Zamawiajgcy dopuscit, aby wymagana wartos¢ 4.000.000 PLN
zrealizowanych ustug potwierdzajgcych doswiadczenie Wykonawcy mogta wynika¢ z sumy
kilku, a nie np. jednego zamdwienia, co jest kolejnym dowodem na niezasadnos¢ zarzutow.
Dalsze obnizanie poziomu wymagan Zamawiajacego, tj. okreslenia warunkow
niewystarczajacych w stosunku do przedmiotu i wartosci zamowienia umozliwitoby ubieganie
sie 0 zamdwienie wykonawcom niezdolnym do jego wykonania.

Zamawiajacy stwierdzit, iz nie podziela zdania Protestujgcego, ze rynek ustug
odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia byt w okresie ostatnich trzech lat bardzo
ograniczony. Uwzgledniajagc wyrok KIO z dnia 27.11.2008 r. stanowigcy m in., ze
Wykonawcy moga postugiwa¢ sie doswiadczeniem zarowno wiasnym, jak rowniez
konsorcjum w ramach ktérego realizowali ustugi (bez wzgledu na wartosc¢ realizowanej przez
siebie czesci zamowienia), obecnie na rynku tylko polskim znajduje sie 11 podmiotéw, ktore
samodzielnie spetniajg warunki udzialu w postepowaniu i kilkanascie, ktére mogq
wystepowac¢ w ramach konsorcjow, a wiec ilos¢ wystarczajgca aby zapewni¢ podstawowe
zasady zachowania konkurencji. Nie jest naruszeniem tych zasad nie dopuszczenie do
zlozenia ofert wszystkich podmiotéw wyrazajacych chec ubiegania sie 0 zamowienie, a tylko
tych, ktére sg w stanie je zrealizowac.

Wylacznym prawem Zamawiajgcego jest bowiem, podziat zamdéwienia na czesci
i formutowanie proporcjonalnych do tych czesci warunkéw udzialu w postepowaniu, tak
wylacznym prawem Wykonawcow jest delegowanie do wykonania zamowienia takiej liczby
0soOb, aby mogli zrealizowa¢ zaméwienie w sposéb nalezyty. Zamawiajacy w tym zakresie
nie narzuca Wykonawcom zadnych ograniczen, tym bardziej, ze okreSlenie przez
Zamawiajgacego konkretnej liczby lub przedziatu liczbowego tych os6b mogtoby stanowic¢
podstawe do wnoszenia kolejnych protestéw. Tak wiec stawianie Zamawiajgcemu zarzutu,
ze przy zmianie warunku doswiadczenia nie zweryfikowal wymagan co do potencjatu
osobowego Wykonawcow jest zupetnie niezasadne.

Jednakze, aby umozliwi¢ ztozenie oferty jak najwiekszej liczbie Wykonawcow, ktorzy
pomimo bardzo skomplikowanego i duzego zakresu przedmiotowego zamdwienia, uwazajgq
ze sg w stanie je wykona¢ Zamawiajgcy informuje, ze postanawia dokonac¢ zmiany w tresci
ogloszenia, a w zwigzku z tym i SWZ, w nastepujgcym brzmieniu:

* 8§ 5ust. 1 pkt 2 lit. e ,,0 udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy

(G ) w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania

0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym

okresie, wykonali ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig ustugom

stanowigcym przedmiot zaméwienia za tgczna kwote nie mniejsza niz 4.000.000 PLN

(z VAT):Pod pojeciem ustug o podobnym charakterze do niniejszego zamowienia

rozumie sie prace przyjete do Parnstwowego Zasobu Geodezyjnego



i Kartograficznego, obejmujgce opracowanie bazy danych topograficznych (TBD)

w zakresie komponentu TOPO z wylgczeniem opracowarn Bazy Danych Obiektow

Topograficznych, ktére obejmujg wytgcznie obiekty sieci drég i kolei oraz budowli

mostowych lub budynkow".

Ponadto, Zamawiajacy w niniejszym rozstrzygnieciu zajgt stanowisko wobec zarzutu
zawartego w protescie dotyczacego dziatania Zamawiajacego, ktory jakoby ,celowo zawyzat
wysokosci ustug, ktérych wykonaniem zobowigzani sq wykazac sie wykonawcy by utrudnic
czy wrecz uniemozliwi¢ udzial w postepowaniu mniejszym wykonawcom". Zamawiajacy
zalecit Protestujgcemu zapoznanie sie z trescig protestu wniesionego przez GEOMAR S.A.,
ktéora ze swojej strony formuluje zupelnie przeciwstawny zarzut, tj. faworyzowania
wykonawcdw o0 mniejszym doswiadczeniu kosztem tych, ktérych doswiadczenie jest szersze,
tzn. wykonali wiekszg liczbe takich ustug niz trzy".

W ocenie Zamawiajgcego, wyzej przywotane przeciwstawne stanowiska
Wykonawcdéw co do zapisOw ogloszenia i SIWZ zmierzajg wytacznie do wymuszenia na
Zamawiajacym wprowadzenia zapisOw dla nich korzystnych nie majacych zwigzku
z zakresem i wartoscig przedmiotowego zamdwienia, dlatego tez protest w tym zakresie
nalezato rozstrzygnac, jak na wstepie.

Definicja ustug o podobnym charakterze, w brzmieniu ,Pod pojeciem ustug
0 podobnym charakterze rozumie sie prace przyjete do Parnstwowego Zasobu
Geodezyjnego i Kartograficznego, obejmujgce opracowanie baz danych topograficznych
w zakresie komponentu TOPO 2z wylgczeniem opracowari Baz Danych Obiektow
Topograficznych, ktére obejmujg wytgcznie obiekty sieci drég i kolei oraz budowli mostowych
lub budynkéw" zostata podana przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoOwieniu z dnia
14.10.2008 r. oraz w tresci SIWZ i dotychczas w trakcie przedmiotowego postepowania nie
byta zmieniana, jak réwniez nie byta przedmiotem wniesionych przez Wykonawcow srodkow
ochrony prawnej. Tak wiec termin na wniesienie protestu na powyzszy zapis uptynat w dniu
28.10.2008 r. Wobec czego w tym zakresie protest nalezy odrzuci¢, jako ze wplynat
Z naruszeniem ustawowego terminu.

W obecnym stanie wylacznie dokonane przez Zamawiajgcego zmiany tresci
ogloszenia i SIWZ uprawniajg Wykonawcow do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej,

natomiast nie dotyczy to innych zapiséw przywotanych dokumentéw.

W dniu 06.01.2009 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na
oddalenie protestu wniost odwotanie do oddalenia i odrzucenia przez Zamawiajgcego.

Podtrzymat wszystkie zarzuty i wnioski z protestu. Wskazal, iz w warunku w sekgcji
I11.2.3 ogtoszenia o zaméwieniu oraz odpowiadajgcemu mu 8 5 ust.1 pkt 2 lit. e) SIWZ,

Zamawiajacy okreslit, iz: (w brzmieniu nadanym modyfikacjg dokonana w rozstrzygnieciu



protestu): ,w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali
ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot
zamoOwienia za lgczng kwote nie mniejszg niz 4.000.000 PLN. Pod pojeciem ustug
0 podobnym charakterze rozumie sie prace przyjete do Paristwowego Zasobu Geodezyjnego
i Kartograficznego, obejmujgce opracowanie baz danych topograficznych w zakresie
komponentu TOPO z wytgczeniem opracowarn Baz Danych Obiektow Topograficznych, ktére
obejmujg wytgcznie Obiekty sieci drdg i kolei oraz budowli mostowych lub budynkow"

Z tak sformutowanego warunku wynika, zdaniem Odwolujgcego, iz Wykonawca
zobowigzany jest wykazac sie:

a. zrealizowaniem w okresie ostatnich 3 lat ustug o wartosci 4.000.000 zt;

b. zrealizowaniem ustug w zakresie opracowania baz danych topograficznych,
Z wylgczeniem opracowan obejmujacych wytgcznie obiekty sieci drég i kolei
oraz budowli mostowych lub budynkéw, przyjetych do Pahstwowego Zasobu
Geodezyjnego i Kartograficznego.

Odwotujacy podtrzymat, iz tak postawiony warunek udzialu w postepowaniu narusza
uczciwg konkurencje i utrudnia dostep do uzyskania zaméwienia wykonawcom
posiadajgcym niezbedng wiedze potencjat gwarantujacy nalezyte wykonanie zaméwienia.
Powtérzyt takze trzy punktowg argumentacje z protestu, rozwijajagc w ramach punktu
drugiego, ze okoliczno$¢, iz dopuszczalne jest postugiwanie sie przez czionkéw konsorcjum
catloscig doswiadczenia uzyskanego w ramach realizowania kontraktow wspoélnie z innymi
wykonawcami, nie zmienia faktu, iz ustug odpowiadajacych przedmiotowi zamdwienia nie
bylo wiele w wskazanym okresie, i ze Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia beda wykazywali sie tymi samymi ustugami (tzn.
zrealizowanymi w systemie konsorcjalnym) w réznych konfiguracjach.

Odwotujacy podtrzymat takze, iz Zamawiajgcy pierwotnie ustalajgc warunki udziatu w
postepowaniu zachowat wiasciwe proporcje miedzy wartoscig pojedynczej czesci
zamoéwienia (2 min zt), a wartoscig ustug, ktérych zrealizowaniem zobowigzani byli wykazaé
sie Wykonawcy (1 min zt), ktére dawaly wyraz poszanowaniu przez Zamawiajgcego zasad
uczciwej konkurencji. Takie dziatanie Zamawiajgcego narusza zasade uczciwej konkurencji
wyrazong w art. 22 w zw. z art. 7 Pzp.

Odnosnie bezzasadnego ograniczenia przez Zamawiajgcego mozliwosci wykazania
sie przez Wykonawcow doswiadczeniem zdobytym przy opracowywaniu baz danych
topograficznych obejmujacych obiekty sieci drég i kolei oraz budowli mostowych i budynkéw,

Odwolujacy stwierdzit co nastepuije:



Po pierwsze metodologia sporzadzania baz danych ww. obiektéw nie rézni sie
zasadniczo od wykonywania baz danych wskazanych przez Zamawiajgcego (rd6znica
wystepuje w zakresie ilosci warstw tematycznych objetych opracowaniami).

Po drugie, w zakres opracowan stanowigcych przedmiot zamowienia wchodzag
obiekty sieci drog i kolei, budowle mostowe oraz budynki. Tym samym, skoro wykonawca
realizujgcy przedmiotowe zamowienie zobowigzany bedzie do sporzadzenia baz danych
obejmujacych ww. warstwy tematyczne, bezpodstawnym jest wylaczanie opracowan ich
dotyczacych poza doswiadczenie jakim wylegitymowa¢ musi sie wykonawca, ktory chce
uzyskac przedmiotowe zamowienie.

Po trzecie, brak jest logicznego wyttumaczenia do ograniczenia doswiadczenia
wykonawcy w zakresie opracowania baz danych obejmujgcych sporne warstwy tematyczne
w sytuacji gdy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé postuzenia sie doswiadczeniem zdobytym
przy sporzadzaniu baz danych obejmujacych np. wylacznie warstwe sieci ciekow,
komplekséw pokrycia terendw, tereny chronione, czy inne obiekty.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy nieprawidiowo dokonat odrzucenia
protestu Wykonawcy w zakresie podniesionego zarzutu. Brak jest bowiem podstaw prawnej
do czesciowego odrzucenia protestu. Odwotujacy wnidst o zobowigzanie Zamawiajacego do
wskazania podstawy prawnej dokonanej przez niego czynnosci w zakresie odrzucenia
protestu.

Dodatkowo Odwolujacy wskazat, iz nie jest mozliwym dzielenie postawionego
warunku udziatlu w postepowaniu na warunek dotyczacy wartosci ustug, ktérymi nalezy sie
wykaza¢ 1 rodzaju tych ustug (zakresu), bowiem mamy tutaj do czynienia
z jednym warunkiem udziatu w postepowaniu dotyczacym posiadanego przez wykonawcow
doswiadczenia. Warunek ten bowiem dotyczy zrealizowania w okresie ostatnich 3 lat ustug
polegajacych na opracowaniu baz danych topograficznych w zakresie komponentu TOPO
przyjetych do PZGIK, z wylgczeniem opracowan Baz Danych Obiektow Topograficznych,
ktére obejmujg wytgcznie obiekty sieci drog i kolei oraz budowli mostowych lub budynkow,
na taczng kwote 4.000.000 zt. Poszczegolne elementy tego warunku czytane tgcznie
dopiero oddajg jego ciezar gatunkowy i tylko "w calosci" podlega on ocenie z punktu
widzenia zasady uczciwej konkurencji. Tym samym nie sposéb podzieli¢ stanowisko
Zamawiajacego, iz podniesiony zarzut jest spézniony. Pozostala argumentacja zostala
powtdérzona za protestem.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (faxem).
W dniu 07.01.2009 r. Zamawiajacy przekazat Przystepujgcemu do postepowania
protestacyjnego (faxem) kopie odwotania i wezwat go do udzialu w postepowaniu

odwotawczym. Zadne przystapienie nie miato miejsca.
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Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie zamodwienia
publicznego, w tym w szczegolnosci postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ i ich
modyfikacjg z dnia 12.12.2008 r. oraz z dnia 30.12.2008 r., jak réwniez przediozonymi na
rozprawie dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowiska stron na rozprawie ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna

z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem lzby, Odwotujacy ma interes prawny, gdyz kwestia postawionego przez
Zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu i ewentualnego naruszania zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw oraz utrudniania dostepu do
uzyskania przedmiotowego zamowienie wykonawcom posiadajagcym niezbedng wiedze
i potencjat gwarantujacy nalezyte wykonanie zaméwienia, w tym Odwotujgcemu, a tego
dotyczg podniesione w protescie i odwotaniu zarzuty, ma istotne i bezposrednie znaczenie

dla Wykonawcy, ktéry ubiega sie o to zamowienie.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 i 2
Pzp, Izba uznala ww. zarzuty za zasadne. Z uwagi na ich charakter oraz stwierdzenie, iz

mialo miejsce naruszenie art. 22 w zw. z art. 7 Pzp Izba dokonata ich rozpatrzenia tacznie.

Izba ustalita, co nastepuje:

W SIWZ z dnia 14.10.2008 r. oraz ogtoszeniu o zaméwieniu z dnia 17.10.2008 r.
Zamawiajacy w § 5 ust. 1 pkt 2 SIWZ (odpowiednio pkt 111.2 Ogtoszenia o zamoOwieniu)
postanowit m.in., ze ,0 udzielenie zaméOwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy
posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym,
a takze dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, a w szczegdlnosci co
najmniej: a) 1 osobg z uprawnieniami zawodowymi w zakresie fotogrametrii i teledetekciji,
0 ktérych mowa w art. 43 pkt 7 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. — Prawo geodezyjne
i kartograficzne (...), b) 1 osobg — z uprawnieniami w zakresie redakcji map (...) oraz

w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania 0 udzielenie

11



zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali
co najmniej trzy ustugi o podobnym charakterze do przedmiotu niniejszego zamowienia za
lgczng kwote nie mniejszg niz 1 000 000 PLN (z VAT), z tym ze przy zaméwieniach
wykonywanych wspdlnie z innymi wykonawcami kwota ta odnosi sie do warto$ci czesci
zamowien realizowanych przez Wykonawce; Po pojeciem ustug o podobnym charakterze do
niniejszego zamoOwienia rozumie sie prace przyjete do Panstwowego Zasobu Geodezyjnego
i Kartograficznego, obejmujgce opracowanie baz danych topograficznych w zakresie
komponentu TOPO z wytgczeniem opracowar Baz Danych Obiektow Topograficznych, ktére
obejmujg wylgcznie obiekty sieci drég i kolei oraz budowli mostowych lub budynkow”.
Dodatkowo Zamawiajacy postanowit, ze warunki udziatu, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 musi
spetnia¢ kazdy z Wykonawcow wystepujacych wspdlnie, dzialajacy na podstawie art. 11
p.g.ik. (8 5 ust. 4 SIWZ).

W dniu 21.11.2008 r. Zamawiajacy zmodyfikowat SIWZ oraz ogloszenie
0 zamoéwieniu na skutek uwzglednienie protestow kilku z Wykonawcéw biorgcych udziat
W postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, mimo trwania dwoch innych
postepowan protestacyjno-odwotawczych na pierwotng tres¢ SIWZ i ogloszenia
0 zamoéwieniu. Zamawiajacy w 8 5 ust. 1 pkt 2 SIWZ (odpowiednio pkt Ill. 2 Ogtoszenia
0 zamoéwieniu) zmodyfikowat tres¢ warunku pierwotnego okreslajgc m.in. iz: ,0 udzielenie
zamoOwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy posiadajg niezbedng wiedze
i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym, a takze dysponujg osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, a w szczegolnosci co najmniej: (...... ) lit. €) w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielnie zamdwienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonali trzy lub mniej ustug
o podobnym charakterze do przedmiotu niniejszego zamowienia za igczng kwote nie
mniejszg niz 1.000.000 PLN (z VAT), z tym Ze przy zamOwieniach wykonywanych wspolnie
z innymi Wykonawcami kwota ta odnosi sie do warto$ci czesci Zamowiern realizowanych
przez Wykonawce; Po pojeciem ustug o podobnym charakterze do niniejszego zamowienia
rozumie sie prace przyjete do Parnstwowego Zasobu Geodezyjnego i Kartograficznego,
obejmujgce opracowanie baz danych topograficznych w zakresie komponentu TOPO
Z wytgczeniem opracowarn Baz Danych Obiektow Topograficznych, ktére obejmujg wytgcznie
obiekty sieci drég i kolei oraz budowli mostowych lub budynkow”.

Na potwierdzenie spetnienia spornego warunku Zamawiajgcy okreslit, w dniu
14.10.2008 r. oraz modyfikujac powyzsze w dniu 21.12.2008 r. (zmiana § 6 ust. 4 pkt 2 na
pkt 3 SIW2Z), iz: W celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku posiadania
przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, zamawiajgcy zqda zalgczenia do oferty nastepujgcych

dokumentéw: (.....) wykazu wykonanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
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wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem
ustugom stanowigcym przedmiot zamoOwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaty
wykonane nalezycie, zgodnie z formularzem zalgcznika nr 6 do specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia. Do powyzszego wykazu nalezy dotgczyc¢ kserokopie protokotow
koncowego odbioru prac, z ktérych wynikajq zakresy wykonywanych prac oraz potwierdzenie
przyjecia do panstwowego zasobu geodezyjnego i kartograficznego wydane przez osrodek
dokumentacji geodezyjnej i kartograficznej. W przypadku braku udokumentowania wigczenia
tych prac do parnstwowego zasobu geodezyjnego i kartograficznego, Zamawiajgcy nie
bedzie ich uznawat za prace o podobnym charakterze do pracy objetej niniejszg procedurs.
W przypadku podmiotow wystepujgcych wspdlnie, wykaz sktada kazdy podmiot dziatajgcy na
podstawie art.11 p.g.ik.”.

W dniu 27.11.2008 r. wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej, sygn. akt: KIO/UZP
1301/08 oraz KIO/UZP/1311/08 Izba uwzglednita odwotania i nakazata zmiane ogloszenia
0 zamOwieniu oraz SIWZ. W rezultacie Zamawiajacy dokonat w dniu 12.12.2008 r.
modyfikacji tres¢ SIWZ z dnia 14.10.2008 r. m.in. w 8§ 5 ust. 1 pkt 1 i 2, jak i 8 6 oraz
ogloszenia o0 zamowieniu w pkt 111.2.3).

Zgodnie z uchwatg Nr 2076/172/08 Zarzadu Wojewoddztwa Mazowieckiego z dnia
16.09.2008 r. Zamawiajacy przeznaczyt pierwotnie Srodki finansowe na realizacje
zamoéwienia w wysokosci 20.000.000 zt brutto (8 2 uchwaly). Powyzsze skutkowato tym, iz
ogtosit przedmiotowe postepowanie z mozliwoscig sktadani ofert na 10 czesci, zgodnie
z SIWZ z 14.10.2008 r. (str. 3), przeznaczajac kwote nie wyzszg niz po 2.000.000 PLN na
kazdy obiekt. Wskazat nieprzekraczalny termin realizacji 30.10.2009 r.

Wskazang powyzej modyfikacje z dnia 12.12.2008 r. poprzedzita uchwata Nr
2918/198/08 Zarzadu Wojewddztwa Mazowieckiego z dnia 09.12.2008 r., ktéra potwierdzata
wczesniejszg kwote 20.000.000 zt brutto ze sfinansowaniem po potowie w roku 2009 oraz
2010 (poprzednio tylko w roku 2009). Powyzsze skutkowato, takze tym, iz w ramach
modyfikacji (str. 3 SIWZ) wskazanej powyzej Zamawiajacy zmniejszyt ilos¢ czesci z 10 do 5,
przeznaczajgc kwote na realizacje zamowienia nie wyzszg niz: | cze$¢ — 4.400.000 PLN, II
cze$¢ — 3.600.000 PLN, Il czes¢ — 4.000.000 PLN, IV czes¢ — 4.000.000 PLN, V czes¢ —
4.000.000 PLN. Zamawiajacy wskazal, ze realizacja w ramach poszczegodlnych czesci
bedzie przebiegac 2 etapowo: | etap — 9 miesiecy od daty podpisania umowy, Il etap — 12
miesiecy od daty podpisania umowy.

W sekcji 111.2.3 ogtoszenia o zamowieniu oraz odpowiadajgcemu mu § 5 ust. 1 pkt 2
lit. e) SIWZ Zamawiajacy po modyfikacji postawit nastepujgcy warunek udziatu

w postepowaniu: ,w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowanie
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0 udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosc¢ jest krétszy - w tym okresie,
wykonali trzy lub mniej ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom
stanowigcym przedmiot zamowienia za tgczng kwote nie mniejszq niz 4.000.000 PLN. Pod
pojeciem ustug o podobnym charakterze do niniejszego zamdwienia rozumie sie prace
przyjete do Parnstwowego Zasobu Geodezyjnego i Kartograficznego, obejmujgce
opracowanie baz danych topograficznych w zakresie komponentu TOPO z wylgczeniem
opracowarn Baz Danych Obiektéw Topograficznych, ktére obejmujg wylgcznie obiekty sieci
drég i kolei oraz budowli mostowych lub budynkéw".

W ramach rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy zmodyfikowat sporny warunek

nadajagc mu w 8 5 ust. 1 pkt 2 lit. e oraz stosownym miejscu ogtoszenia o zamoOwieniu
nastepujgca tresc:
,O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy (...... ) w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali ustugi odpowiadajgce swoim
rodzajem i warto$cig ustugom stanowigcym przedmiot zamoOwienia za tgczna kwote nie
mniejsza niz 4.000.000 PLN (z VAT):Pod pojeciem ustug o podobnym charakterze do
niniejszego zamowienia rozumie sie prace przyjete do Paristwowego Zasobu Geodezyjnego
i Kartograficznego, obejmujgce opracowanie bazy danych topograficznych (TBD)
w zakresie komponentu TOPO z wylgczeniem opracowarr Bazy Danych Obiektéw
Topograficznych, ktére obejmujg wytgcznie obiekty sieci drog i kolei oraz budowli mostowych
lub budynkow".

Na potwierdzenie spetnienia spornego warunku Zamawiajgcy okreslit, w dniu
12.12.2008 r., nie modyfikujac powyzszego w dniu 30.12.2008 r. w § 6 ust. 4 pkt 4 SIWZ, iz:
~W celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku posiadania przez
wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia potencjalem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, zamawiajgcy zqda zatgczenia do oferty nastepujgcych
dokumentéw: (.....) wykazu wykonanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamoOwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem
ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentow potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaly
wykonane nalezycie, zgodnie z formularzem zalgcznika nr 6 do specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Do powyzszego wykazu nalezy dolgczy¢ kserokopie protokotdéw
koricowego odbioru prac, z ktérych wynikajgq zakresy wykonywanych prac oraz potwierdzenie
przyjecia do panstwowego zasobu geodezyjnego i kartograficznego wydane przez osrodek

dokumentacji geodezyjnej i kartograficznej. W przypadku braku udokumentowania wigczenia
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tych prac do panstwowego zasobu geodezyjnego i kartograficznego, Zamawiajgcy nie

bedzie ich uznawat za prace o podobnym charakterze do pracy objetej niniejszg procedurg”.

Analizujgc w/w zapisy SIWZ w odniesieniu do zarzutow postawionych przez
Odwolujacego, Izba stwierdzita co nastepuje:

Po pierwsze, postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 1301/08
oraz KIO/UZP/1311/08, wyrok z dnia 27.11.2008 r. mimo, iz odnosito sie do warunku udziatu
w postepowaniu, ktéry jest takze co do zasady przedmiotem odwotania dotyczyto:

,PO pierwsze, czy Zamawiajgcy moze ograniczy¢ doswiadczenie wykonawcy, ktory

realizowat zamowienie w ramach konsorcjum, uznajgc jedynie doswiadczenie, ktére wynika
ze zrealizowanej osobiscie przez tego wykonawce czesci zaméwienia. Po drugie: czy
dopuszczalne jest Zzgdanie, zeby kazdy z czionkéw konsorcjum spetniat warunek udziatu
w postepowaniu”. Powyzsze problemy wynikaty z pierwotnego brzmienia warunku § 5 ust. 1
pkt 2 SIWZ. Izba stwierdza, iz Zamawiajacy dokonat czynnosci modyfikacji SIWZ
w odniesieniu do kwestii konsorcjum zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.
W wyniku powyzszego czynnoscig z dnia 12.12.2008 r. powstal zupetlnie nowy warunek,
ktéry jednakze tak jak stwierdzita 1zba w uzasadnieniu wyroku wskazanego wyzej:
»(...) moze réwniez spowodowac skorzystanie przez wykonawcow ze srodkéw ochrony
prawnej, celem kwestionowania zmienionych warunkéw (.....).. Zgodnie bowiem z przepisem
art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, kazda czynnos¢ Zamawiajgcego, jak tez i jego zaniechanie moze
by¢ przedmiotem protestu. Istotne jest, aby Zamawiajgcy interesy obu stron wzigt pod
uwage”.

Po drugie, Izba zgadza sie, iz warunek w swym nowym brzmieniu na pewno nie
stawia w uprzywilejowanej sytuacji wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielnie zamodwienia
samodzielnie. Kwestig budzacg watpliwosci jest, czy aby Zamawiajacy interesy obu stron
wzigt pod uwage (Wykonawcow ,samodzielnych” i Wykonawcow - konsorcjéw), czyli
wszystkich  potencjalnych uczestnikbw przedmiotowego postepowania o udzielnie
zamoOwienia, w znaczeniu podstawowym, wynikajagcym z art. 7 ust. 1 Pzp, tworzac nowy
warunek. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz rezygnujac z warunku w jego pierwotnym brzmieniu
Zamawiajacy dokonat obostrzenia warunku udzialu w postepowaniu w stosunku do
wszystkich potencjalnych Wykonawcow. Izba nie neguje faktu, iz orzeczenie z dnia
27.11.2008 r. dopuszczalo takg mozliwosé, jednak podkresla, ze orzeczenie mowito
jednoczesnie o mozliwych, wynikajagcych z tego konsekwencjach protestacyjno-
odwotawczych.

Po trzecie, Izba uznala, iz Zamawiajacy nie wykazat zasadnosci postawionego
warunku w 8 5 ust. 1 pkt 2 lit. e SIWZ w brzmieniu z dnia 12.12.2008 r. Warunek w swoim

pierwotnym brzmieniu przed modyfikacjg miat charakter bezsprzecznie naruszajacy art. 7
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ust. 1 Pzp, gdyz jak potwierdzit dwukrotnie na rozprawie w dniu 22.01.2009 r. sam
Zamawiajacy, kazdy z uczestnikow konsorcjum miat wykaza¢ sie zamoOwieniami
realizowanymi przez niego o tgcznej wartosci 1.000.000 zt brutto. Z powyzszego wynika, iz
konsorcjum sktadajgce sie z trzech podmiotow mialo wykaza¢ sie doswiadczeniem
3.000.000 zt brutto, zas w przypadku podmiotu ,samodzielnego” wystarczyto, izby ten
wykazat sie doswiadczeniem 1.000.000 zt brutto. W odniesieniu do warunku w brzmieniu po
modyfikacji podniesienie progu wymaganego doswiadczenia do 4.000.000 zt brutto tgcznie
nie znajduje uzasadnienia w argumentacji przedstawionej na rozprawie przez
Zamawiajgcego. Gdyby bowiem przyja¢ stanowisko Zamawiajgcego, to fakt zmniejszenia
ilosci czesci z 10 do 5 oraz zwiekszenia zakresu tych czesci w ten sposoéb, iz de facto 10
wczesniejszych czesci zostato zawartych w 5 czesciach, ktére pozostaty musiatby skutkowac
okresleniem wymaganego doswiadczenia nie na poziomie 4.000.000 zt brutto, ale 2.000.000
zt brutto. W tym kontekscie Izba wskazuje na swoje wczesniejsze rozwazania, z ktérych
wynika, iz warunek przed modyfikacjg de facto opieratl sie ha wymaganym doswiadczeniu
w wielkosci 1.000.000 2zt brutto. Izba wyjasnia, iz uchwaly Zarzadu Wojewddztwa
Mazowieckiego (okazane z oryginalnej dokumentacji prowadzonego postepowania,
dostarczonej na rozprawe) na ktore powotat sie Zamawiajacy, nie operujg wartoscig
szacunkowg zamowienia, ale kwotg $rodkéw finansowych, jakg przeznaczyt na realizacje
zamdwienia, zas sam Zamawiajacy przyznal, iz nie dysponuje protokotem, w ktorym
wskazana bytaby wartos¢ szacunkowa. W tym miejscu Izba stwierdza, iz Zamawiajacy nie
tylko nie dysponuje, ale w ogdle nie prowadzit protokotu, ktérego obowigzek prowadzenia na
biezaco jest wyraznie wskazany w art. 96 ust. 1 Pzp. Powyzsze dodatkowo sSwiadczy na
niekorzys¢ Zamawiajgcego, co do rzeczywistej adekwatnosci warunku postawionego do
przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem okresli¢ rzeczywistej warto$ci przedmiotu
zamoéwienia, albowiem kwota $rodkéw finansowych przeznaczonych na realizacje
zamoOwienia nie jest z nig tozsama i stanowi zupetnie inne pojecie. Izba bowiem wskazuje, iz:
"Ocene zasadnosci (.....) warunku i jego zgodnosci z zasadg uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie jego adekwatnosci do
przedmiotu zamdwienia, tj. warunek musi zagwarantowac nalezyte wykonanie zamowienia,
przy jednoczesnym zachowaniu nie dyskryminujgcego charakteru, winien mie¢ na celu
ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamodwienia,
a nadto nie moze prowadzi¢ do faworyzowania jednych i tym samym dyskryminacji innych
wykonawcéw” (patrz: Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 27.10.2004 r., sygn. akt. UZP/ZO/0-
1779/04, Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 04.03.2005 r., sygn. akt. UZP/ZO/0-374/05 i Wyrok
Zespotu Arbitrow z dnia 06.02.2006 r., sygn. akt. UZP/ZO/0-281/06). ,Zamawiajgcy musi
mie¢ na wzgledzie interes publiczny, ktéry wymaga, aby zamowiony produkt lub ustuga

zostat wykonany, ale jednoczesnie granicg tego interesu jest dyskryminacja, ktéra moze
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uniemozliwi¢ uczciwym wykonawcom konkurowanie podczas postepowania. Dyskryminacja
jest wiec odwrotnosciq adekwatnosci warunkéw do przedmiotu zamoéwienia. Warunki sg
wtedy nieadekwatne, gdy w Zzaden sposOb nie sg zwigzane z przedmiotem zamowienia”
(Przemystaw Szustakiewicz, ,Zasady Prawa Zamowienn Publicznych” , W-wa 2007, wyd. I,
str.205).

Po czwarte, Izba zauwaza, ze kwestia przedtuzenia terminu wykonania zaméwienia
po modyfikacji, takze nie jest argumentem za adekwatnoscig spornego warunku
z przedmiotem zamoéwienia. Zadna ze stron nie twierdzita, iz poziom realizacji
przedmiotowego zamoOwienia jest niewielki. Jednakze, samo wydluzenie realizaciji
zamowienia: | etap — 9 miesiecy, a Il etap — 12 miesiecy nie daje wystarczajgcych podstaw
do tego, aby wskazane etapy, ktére odnoszg sie de facto do dwdch oddzielnych obiektéw,
nie mogty by¢ realizowane roéwnolegle skoro dotycza one dwdch oddzielnych obiektow, ktore
przed modyfikacjg stanowity dwie niezalezne czesci, a wydaje sie nieprawdopodobne, aby
przez 9 miesiecy Wykonawca nie realizowat w jakimkolwiek zakresie Il etapu odnoszacego
sie do drugiego obiektu, chociazby dzialajgc w ramach konsorcjum, czego Zamawiajgcy
wykluczyé¢ nie moze.

Po piate, niedopuszczalne jest zdaniem Izby, aby sporny warunek rozpatrywac tylko
W jego czesci, a nie w calosci. Izba nie neguje, ze definicja ustug podobnych wskazana
w warunku nie ulegta zmianie, jednakze zmiana zakresu warunku powoduje, iz wplywa to na
caly warunek, ktéry uzyskuje de facto zupetnie ,nowg jakos$¢ i ciezar”. Newralgiczny
charakter kazdego warunku, a zwlaszcza warunku udzialu w postepowaniu czyni
bezprzedmiotowym analizowanie tylko jego wycinka w oderwaniu od catosci. W tej materi
Izba uznata za miarodajny dowdd ztozony przez Odwotujacego, tj. Wyciag z wytycznych
TBD. Wynika z niego, iz Zamawiajacy wytaczyt czes¢ warstw tematycznych, ktorych
realizacji w ramach przedmiotowego postepowania bedzie wymagat (kolor zotty warstwy
wymagane przez Zamawiajgcego w opracowaniu TBD, a kolor zielony warstwy wymagane,
ale nie uprawniajgce do wykazywania wymaganym doswiadczeniem). W tym kontekscie
nalezy przyznac racje Odwotujgcemu, iz niekonsekwencja przejawiajgca sie nie wytgczeniem
Z zakresu sieci ciekdéw, obiektow chronionych i innych warstw tematycznych, ktére sag
zaznaczone w przediozonym dowodzie kolorem szarym, $wiadczy na niekorzysé
Zamawiajgcego. Argumentacja Zamawiajgcego, iz istotg zgdania Odwotujgcego jest uznanie
przez niego doswiadczenia, ktorym bedzie wykazywat sie Wykonawca tylko w odniesieniu do
poszczegdélnych warstw, a nie do catego, prawie petnego TBD jest nieuzasadniona. Izba
takze nie uznaje w tym zakresie wyjasnien Zamawiajgcego, ze nie mial on wiedzy, iz
warstwy tematyczne, ktore Odwolujacy w swojej klasyfikacji zaznaczyt kolorem szarym

réwniez byly przedmiotem opracowan w ramach TBD.
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Po szoste, wskazanie w definicji, iz majg to by¢ prace przyjete do Panstwowego
Zasobu Geodezyjnego i Kartograficznego Izba uznaje za niedopuszczalne, zwlaszcza, iz
sam Zamawiajacy wskazat na rozprawie, ze moment decydujacy, iz: ,wykazywane
zamoOwienie bytoby uznane za spelniajgce warunek udzialu w postepowaniu postawiony
przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy odpowiedziat, iz nie decydowatoby o tym przyjecie do
zasobOw, ale data zrealizowanego zaméwienia, czyli pozytywnego odbioru”. W tym
kontekscie nalezy takze zauwazyc¢, iz sam Zamawiajgcy zamierza wyptaci¢ wynagrodzenie
Wykonawcom nie po wiaczeniu do zasobéw Panstwowego Zasobu Geodezyjnego
i Kartograficznego, ale po pozytywnym odbiorze. Odmienna argumentacja Zamawiajgcego
w odniesieniu do dowodu przediozonego przez Odwotujgcego do ktorego Izba odnosi sie
w dalszej czesci, wzgledem przyjecia opracowania przez Panstwowy Zaséb Geodezji
i Kartografii i stwierdzenia, iz dopiero wtedy mozna mowi¢ o zakonczeniu zamdwienia, lzba
uznaje za sprzeczng ze stanowiskiem przedstawionym powyzej, jak i wynikajgca z dgzenia
do podwazenia wiarygodnosci dowodu Odwotujgcego.

Ponadto, Izba wskazuje, ze nie uznala za wiarygodny dowdd przediozony przez
Odwolujgcego (zestawienie Zamébwien, jakie miaty miejsce w okresie ostatnich 3 lat, a nawet
w okresie diuzszym), jak rowniez dowdd Zamawiajgcego (zestawienie firm i ilosci rob6t TBD
wykonanych w latach 2005-2007). Zaden z dowodéw nie wskazuje autoréw oraz zrodet
pochodzenia danych. lzba dysponowata tylko oswiadczeniami stron, nie majgcymi
odzwierciedlenia w przedtozonych zestawieniach. Z tych tez wzgledoéw lzba nie brata pod
uwage réwniez catej argumentacji obu stron przedstawionej na rozprawie w tym zakresie.

Reasumujgc, lzba nie podwaza prawa Zamawiajacego do: (...... ) postawienia
warunkow, ktére spowodujg, ze wybrany wykonawca wykona zamdéwienie i zrobi to dobrze”
(Przemystaw Szustakiewicz, ,Zasady Prawa Zamowien Publicznych”, W-wa 2007, wyd. I,
str.209). Zgadza sie bowiem, iz: ,Zgodnie (...... )z ustalonym orzecznictwem nakaz
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw nie moze byc¢
utozsamiany z nakazem dopuszczania do udziatu w postepowaniu wszystkich podmiotow,
w tym niezdolnych do wykonania zamoéwienia w sposob nalezyty” (M. Stachowiak (w:)
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, ,Prawo zamowierr publicznych.
Komentarz”, Wyd. IlI, Zakamycze 2005). Jednakze, w przedmiotowym stanie faktycznym
Zamawiajacy nie zachowuje niezbednej rownowagi miedzy jego interesem, polegajacym na
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia publicznego, a interesem
potencjalnych wykonawcéw, ktoérych nie wolno w drodze wprowadzenia nadmiernych
wymagan z gory eliminowaé z udzialu w postepowaniu (Sad Okregowy w Swidnicy
z 20.12.2005 r., sygn. Ca 584/05).
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Bioragc pod uwage zasadnos¢ zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
1, art. 22 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w sentencji, uwzgledniajac odwotanie i uznajac, iz
zaistnialy przestanki wynikajgce z art. 191 ust. 1 a Pzp oraz nakazujgc modyfikacje
ogtoszenia o0 zamowieniu oraz SIWZ, poprzez zmniejszenie warto$ci ustug, ktorych
zrealizowaniem  zobowigzany jest wykazaC sie wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie przedmiotowego zamowienia do poziomu 1.000.000 PLN (z VAT), jak réwniez
poszerzenie zakresu przedmiotowego ustug, ktorych realizacjg zobowigzany jest wykazac
sie wykonawca, o wszystkie prace obejmujgce opracowanie baz danych topograficznych
realizowane zgodnie z ,Wytycznymi technicznymi TBD” Gtéwnego Geodety Kraju. W tym
kontekscie, Izba uwaza za niezbedne usuniecie ograniczenia: ,przyjete do Parnstwowego
Zasobu Geodezyjnego i Kartograficznego”. Ponadto, Izba stwierdza, iz ograniczenie, ktére
Zamawiajacy po raz kolejny, nie czekajgc na ostateczne rozstrzygniecie protestu, uznat, tj.
Ltrzy lub mniej ustug” i sam usuna}t, jest niedopuszczalne.

Na marginesie Izba stwierdza, ze wysoce niestosowne ze strony Zamawiajgcego
jest, iz w pismach kierowanych do uczestnikbw przedmiotowego postepowania
przetargowego, daje on wyraz swemu niezadowoleniu z niekorzystnych dla siebie
rozstrzygnie¢ KlO, nie korzystajac przy tym z przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej
(dowdd pismo z dnia 18.12.2008 r.).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajac tres¢ § 4 ust. 1 pkt 2 litaib
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznat za
uzasadnione koszty Odwolujgcego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika

w wysokosci 3 600,00 zt, tj. zgodnie z przeditozong kopig faktury.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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