Sygn. akt KIO/UZP 100/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 3 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 3 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Biuro Geodezji i Informacji Terenowej Sp. z 0.0., u  |. Pocztowa 5, 11-500 Gi zycko
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa, pl. Bankowy 3/5,

00-950 Warszawa protestu z dnia 22 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Biuro Geodezji i Informacji Terenowej Sp. z o.0.,
ul. Pocztowa 5, 11-500 Gi zycko
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Biuro Geodezji i Informaciji

Terenowej Sp. z 0.0., ul. Pocztowa 5, 11-500 Gi zycko;



4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta

dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamdéwieh Publicznych na rzecz Biuro Geodezji i Informacji

Terenowej Sp. z 0.0., ul. Pocztowa 5, 11-500 Gi zycko.

Uzasadnienie
Zamawiajgcy: Miasto Stoleczne Warszawa, Biuro Zaméwieh Publicznych Urzedu m.st.
Warszawy, ul. Corazziego 7, 00-087 Warszawa wszczat postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn.: ,Modernizacja
ewidencji gruntow i budynkéw w Dzielnicy Biatoleka m.st. Warszawy — czes¢ 11”. 17.12.2008
r. ogtoszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich Nr 2008/S245 — 326402.

22.12.2008 r. wykonawca Biuro Geodezji i Informacji Terenowej Sp. z 0.0., ul.
Pocztowa 5, 11-500 Gizycko wniost, w trybie art. 180 ust. 3 pkt 2 Pzp, protest na tres¢
ogtoszenia i specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej specyfikacja.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058),
zwanej dalej w skrdcie ,Pzp”, rzez prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

2) naruszenie art. 22 ust. 2 w zw. z ust. 1 Pzp przez okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencije;

3) naruszenie art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp przez niejednoznaczny nieprecyzyjny opis

przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje.

1. Protestujgcy kwestionuje okreslony przez zamawiajgcego warunek podmiotowy
udziatlu w postepowaniu polegajacy na wymogu wylegitymowania sie przez wykonawcow

uczestniczacych w postepowaniu wykonaniem w okresie 3 ostatnich lat przed dniem



wszczecia postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego co najmniej 2 prac
polegajacych na wykonaniu modernizacji ewidencji gruntéw i budynkéw dla terenu
miejskiego, kazda z nich o powierzchni nie mniejszej niz 800 ha, obejmujgcej swym
zakresem wszystkie czynnosci okreslone w 8§ 55 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
Regionalnego i Budownictwa z dnia 29 marca 2001 r. w sprawie ewidencji gruntéw i
budynkow (Dz. U. Nr 38. poz. 454).

Jest to postanowienie czesci lll pkt 1.2. Ogtoszenia o zamdwieniu oraz w Czesci Il pkt
12 ppkt 12.1.2 specyfikacji.

W ocenie protestujgcego, tak sformutowany warunek udzialu w postepowaniu jest
nadmiernie wygorowany i utrudnia uczciwg konkurencje. Dzielnica Biatoleka w 60%
charakteryzuje sie terenami o charakterze rolniczym. W takim wypadku za nieuzasadniony i
nie odnoszacy sie do przedmiotu zamdwienia nalezy uzna¢ warunek udziatu w postepowaniu
zobowigzujacy wykonawcéw do udokumentowania posiadania doswiadczenia w
wykonywaniu prac polegajacych na wykonaniu ewidencji gruntow i budynkéw dla terenu
miejskiego.

Zamawiajgcy tworzac tres¢ Ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji okreslit podmiotowy
warunek udziatu w postepowaniu w sposoéb utrudniajacy uczciwg konkurencje. Stanowi to o
naruszeniu art. 22 ust. 2 w zw. z ust.l pkt 2 Pzp i zasady art. 7 ust. 1 Pzp, ktéra
bezwzglednie zobowigzuje zamawiajagcego do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcOw. Zamawiajacy w uprzywilejowanej pozycji stawia wykonawcow, ktérzy nie
posiadajg doswiadczenia w wykonywaniu prac na terenach wiejskich, a w zupetnie
nieuzasadniony sposob preferuje wykonawcow majacych doswiadczenie w realizacji prac

geodezyjnych na terenach miejskich.

2. Protestujgcy kwestionuje ponadto, iz zamawiajacy stosuje w dokumentacji
skladajacej sie na specyfikacje nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia uzywajgc takich
sformutowan, jak np.: orientacyjna liczba nieruchomosci hipotecznych, przyblizona liczba
budynkéw, przewidywana liczba dzialek ewidencyjnych, przyblizona liczba lokali z
zalozonymi KW, przewidywana liczba jednostek rejestrowych (Czes¢ Il Ogloszenia o
zamodwieniu pkt 2 lit. e-i oraz Czes¢ Il pkt 6 ppkt 6.2. lit. e-i, Zatgcznik nr 1 do specyfikacji —
Opis przedmiotu zaméwienia). Brak dokladnego okreslenia zakresu prac niezbednych do
wykonania, uniemozliwia wykonawcom precyzyjne okreslenie realnej ceny wykonania
zamdwienia jak i jego czasu.

Zamawiajgcy stosujac niedoktadny opis przedmiotu zamowienia obcigza wykonawce
ryzykiem koniecznosci wykonania wszelkich prac towarzyszacych, mogacych sie pojawi¢ w

trakcie realizacji zamoOwienia. Tym samym zamawiajgcy zobowigzuje wykonawce do



uwzglednienia wykonania prac towarzyszacych w ramach zaproponowanej ceny ryczattowe;j.
W Czesci IV pkt 22.3. specyfikacji zamawiajacy wymaga od wykonawcow, aby oferowane
ceny wykonania zamowienia obejmowaly wszystkie koszty niezbedne do wykonania
przedmiotu zaméwienia w zakresie objetym specyfikacjg i wzorem umowy. Tymczasem,
dokumentacja nie okresla wszystkich niezbednych prac do wykonania, co rodzi ryzyko, iz
wykonawca zobowigzany bedzie do wykonania blizej nieokreslonych przez zamawiajgcego
wszelkich innych i dodatkowych prac poza ,orientacyjnie” wskazanymi w specyfikacji, w
ramach podanej ceny umownej. Nie doprecyzowanie zakresu prac do wykonania,
uniemozliwia wykonawcy obliczenie realnej ceny wykonania zamowienia, a zamawiajgcemu
wobec braku Zagdania podania cen jednostkowych, uniemozliwia rozliczenie faktycznie
wykonanych przez wykonawce prac, a takze zamowien uzupetniajgcych i ewentualnych
dodatkowych.

Stanowi to 0 naruszeniu art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz wyraznie
wskazuje na mozliwos¢ manipulowania zamowieniem przez zamawiajgcego. W zwigzku z
tym, protestujgcy wnosi o doprecyzowanie w Ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz w specyfikacji
opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb umozliwiajgcy okreslenie rzeczywistej ceny za
wykonanie przedmiotu zamoéwienia tj. dokladne okreslenie liczby nieruchomosci
hipotecznych, liczby budynkéw, dzialek ewidencyjnych po modernizacji, ilosci lokali z
zatlozonymi KW, liczby jednostek rejestrowych i pozostatych nieprecyzyjnych stwierdzen w

dokumentacji przetargowe.

3. Zamawiajacy nie zobowigzat wykonawcéw do przedstawienia cen jednostkowych.
Ponadto specyfikacja zawiera sprzeczne postanowienia. Mianowicie w Czesci IV pkt 22.5
specyfikacji zamawiajgcy stosuje postanowienie o tresci: ,Ceny jednostkowe przyjete w
formularzu cenowym bedg stale w okresie objetym umowg”. Brak w specyfikacji formularza

cenowego.

4. W 8 5 ust. 3 wzoru umowy zamawiajacy wskazuje, ze wysokos¢ wynagrodzenia za
poszczegodlne etapy zostanie jednostronnie okreslona proporcjonalnie do ilosci obrebéw w
danym etapie, wynikajacych z warunkow technicznych (zatgcznik nr 3 do SIWZ) w stosunku
do ceny ryczaltowej. Tak zastosowane postanowienia specyfikacji, zdaniem protestujacego,
wykluczajg prawidtowe rozliczenie faktycznie wykonanych prac, jak réwniez zamoéwien
uzupeltniajgcych i dodatkowych.

Na tej podstawie, protestujacy wnosi o jednoznaczne okreslenie zakresu prac do
wykonania oraz zmiane opisu sposobu obliczenia ceny przez wprowadzenie wymogu
przedstawienia przez wykonawcow w Formularzu cenowym — cen jednostkowych, w oparciu

o ktére rozliczane beda biezace prace zlecane wykonawcy, do wysokosci wyczerpania



umowionego wynagrodzenia umownego (po wyczerpaniu wynagrodzenia umownego umowa
wygasa) i z wykorzystaniem ktérych, mozliwa bedzie realizacja zamdwien uzupetniajacych, o
ktorych mowa w Czesci Il pkt 9 specyfikacji i § 16 ust. 2 lit. b, tiret 3 wzoru umowy.

Protestujacy zarzuca zamawiajagcemu, iz wprowadzit nierdbwne prawa i obowigzki stron
umowy.

Protestujacy kwestionuje nierébwne postanowienia umowne zwigzane z odstgpieniem
od umowy, a takze naliczeniem kar umownych, bez rownowagi tego typu praw po stronie
wykonawcy. | tak, w § 10 ust. 2 umowy w sposéb bardzo restrykcyjny zamawiajacy przypisat
sobie prawo do odstgpienia od umowy. Mianowicie, wskazal, iz jezeli wykonawca opo6zni sie
z rozpoczeciem wykonywania przedmiotu umowy lub jego czesci (etapu) tak dalece, ze nie
bedzie prawdopodobne, zeby zdotat go ukonczy¢ w umowionym terminie, albo jezeli w toku
wykonywania prac okaze sie, ze wykonuje go niezgodnie z umowg i z okolicznosci wynika,
ze nie zdofa go wykona¢ zgodnie z umowg w umdwionym terminie, zamawiajgcy moze od
umowy odstgpi¢ w catosci lub jej czesci (etapu) bez wyznaczania dodatkowego terminu.

Podobnie w 8§ 10 ust. 4 umowy wprowadzit tre$¢, cyt.: ,Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od
Umowy bez wyznaczenia dodatkowego terminu w przypadku powziecia uzasadnionych i
wiarygodnych wiadomosci o postepowaniu Wykonawcy, mogacym narazi¢ Zamawiajgcego
na realne straty.”.

Podobnie, zamawiajgcy przez niejasny § 10 ust. 4 umowy w sposOb uprzywilejowany
stawia swojg pozycje w zakresie jednostronnie przypisanego sobie prawa do odstgpienia od
umowy z winy wykonawcy. | tak blizej nieokreslone ,powziecie uzasadnionych i
wiarygodnych wiadomosci o postepowaniu wykonawcy...” moze narazi¢ wykonawce na
odstgpienie od umowy z jego winy, z niejasnych i dowolnie ksztaltowanych i
interpretowanych przyczyn.

Protestujgcy wnosi o wykreslenie § 10 ust. 4 oraz zmiane ust. 2 umowy, przez
uscislenie uzytych wyrazen ,tak dalece, ze nie bedzie prawdopodobne...”.

Majac powyzsze na uwadze protestujgcy wnosi o modyfikacje tresci ogtoszenia o
zamowieniu oraz specyfikacji w proponowany sposob, zgodnie z art. 38 Pzp.

W przeciwnym wypadku wnosi o uniewaznienie postepowania ha podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 Pzp, gdyz postepowanie dotkniete jest wada uniemozliwiajacg zawarcie waznej

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

09.01.2009 r. zamawiajacy oddalit protest z wyjatkiem czesci IV pkt 22.5 specyfikacji,
ktory to protest zamawiajacy uwzglednit we wskazanej czesci.

Ad 1. Zamawiajacy podtrzymuje pkt 12.1.2 specyfikacji. Zamawiajacy wskazuje, ze
jednym z wymaganych warunkéw zapewniajgcym prawidtowe wykonanie przedmiotu

zamdwienia jest posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia, ktére z uwagi na specyfike



operatu ewidencji gruntow i budynkéw dla m. st. Warszawy mozna zdoby¢ podczas realizacji
prac modernizacyjnych na terenach miejskich. Warunek ten nie ogranicza uczciwej
konkurencji z uwagi na fakt wykonywania dla obszaru kraju na terenach miejskich tego
rodzaju prac w liczbie zapewniajace] zdobycie stosownej wiedzy i doswiadczenia.

Ad 2. Zamawiajacy podtrzymuje pkt 6.1 specyfikacji. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu
zamoéwienia, o ktérym mowa w pkt 6.1 specyfikacji wymienia prace, ktore nalezy wykonac¢ w
ramach modernizacji ewidencji gruntow i budynkow. Szczegotowy sposoéb realizacji tych prac
okreslajg Warunki techniczne stanowigce zatgcznik nr 3 do umowy (zatacznik nr 5 do
specyfikacji).

Zamawiajacy informuje, ze dane o obiekcie zawarte w pkt 6.1 specyfikacji, opracowane
na podstawie dostepnych dla Zamawiajacego materiatow, okre$lajg stan przedstawiony w
rozdziale 1l ,Projektu modernizacji ewidencji gruntow i budynkoéw dla Dzielnicy Biatoteka m.
st. Warszawy — czes¢ 117, stanowigcym zatgcznik nr 2 do umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ),
zmieniony Aneksem nr 1 z dnia 27 pazdziernika 2008 r., na okreslong w nich date, tj. 27.
10.2008 .

Ponadto Zamawiajacy informuje, ze okreslenie doktadnych danych dla obiektéw
ewidencyjnych, o ktorych mowa w pkt 6.1. specyfikacji wymagatoby wykonania analizy
materialdbw archiwalnych oraz wywiadu terenowego. Realizacja ww. czynnosci jest
przedmiotem wykonania prac w ramach modernizacji ewidencji gruntéw i budynkéw w
dzielnicy Biatoteka m. st. Warszawa — czes¢ Il, zgodnie z warunkami technicznymi
stanowigcymi zatgcznik nr 3 do umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ).

Zamawiajgcy wskazuje, ze btad oszacowania w zakresie liczby jednostek dot. obiektow
ewidencyjnych pozyskanych w ramach modernizacji moze zawiera¢ sie w granicy do 3%
ilosci szacunkowej, okreslonej w opisie przedmiotu zamoéwienia.

Ad 3. Zarzut dotyczacy czesci IV pkt 22.5 specyfikacji — uwzgledniony. Zmawiajacy
wyjasnia, ze zgodnie ze stwierdzeniem zawartym w 8 5 ust. 1 umowy za wykonanie catosci
przedmiotu umowy strony ustalajg wynagrodzenie ryczattowe. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy informuje, iz dokona stosownej modyfikacji specyfikaciji.

Ad 4. Zarzut dotyczacy § 10 ust. 4 umowy. Zamawiajacy podtrzymuje postanowienia 8
10 ust. 2 i 4. Zamawiajacy wyjasnia, ze postanowienia umowy w zaden sposob nie naruszajg
zasady rownego traktowania wykonawcOw i uczciwej konkurencji, okreslajg jedynie zasady
postepowania w przypadku nienalezytego wykonania umowy badz wystgpienia
uzasadnionych i wiarygodnych okolicznosci, ktére moglyby z winy wykonawcy narazi¢
Zamawiajgcego na straty oraz zabezpieczajg interesy zamawiajgcego bez naruszenia

intereséw wykonawcy.



19.01.2009 r. wykonawca Biuro Geodezji i Informacji Terenowej Sp. z 0.0. wnidst do
Prezesa UZP odwotanie w urzedzie pocztowym i w tym samym urzedzie nadat kopie

odwotania do zamawiajgcego.

26.01.2009 r. zamawiajacy otrzymat kopie odwotania.

Sktad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyl, co nast epuje. Odwotanie podlega
odrzuceniu.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 7 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotujacy sie nie przekazat kopii odwotania zamawiajgcemu, zgodnie z art. 184 ust. 2 Pzp.
Z kolei przepis art. 184 ust. 2 Pzp stwierdza jednoznacznie, iz odwotanie wnosi sie do
Prezesa Urzedu w terminie 10 dni od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu lub uptywu
terminu rozstrzygniecia protestu, jednoczesnie przekazujac jego kopie zamawiajgcemu.
Jedynie w stosunku do odwotania wnoszonego do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
zlozenie odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego jest rbwnoznaczne z
wniesieniem odwotlania do wlasciwego adresata. Natomiast nie zwalnia to odwotujgcego z
obowigzku przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu.

Zgodnie z orzeczeniami wydanymi przez Sad Okregowy w Warszawie, z dnia 30
stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 117/07) oraz z dnia 27 kwietnia 2007 r. (sygn. Akt V Ca
467/07), ,0 zachowaniu terminu na przekazanie kopii zamawiajgcemu i wywigzanie sie z
obowigzku jednoczesnosci mozemy mowi¢, gdy kopia tego odwotania dotrze do
zamawiajgcego w terminie  przewidzianym na jego [odwotania] wniesienie”.
W przedmiotowej sprawie termin na wniesienie odwotania uptynat w dniu 19 stycznia 2009 r.
(poniedzialek), a zamawiajacy otrzymat jego kopie dopiero w dniu 26 stycznia 2009 r., a wiec
po uplywie terminu na wniesienie odwofania.

Skiad orzekajacy Izby zwraca uwage na konsekwencje nie zachowania jednoczesnosci
przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu. Majac na uwadze ogoélng regute szybkosci i
sprawnosci postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, wymdég jednoczesnosci
przekazania kopii odwotania do zamawiajgcego, ma na celu umozliwienie zamawiajgcemu
uzyskanie informacji o zakonczeniu czynnosci badz kontynuowaniu czynnosci w
postepowaniu prowadzonym na skutek wniesionego protestu, a w konsekwencji np.
ustalenie dopuszczalnosci zawarcia umowy z wybranym wykonawcag od pierwszych chwil
wiasciwego terminu, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp. W badanym postepowaniu protest
byt skierowany w stosunku do ogtoszenia i specyfikacji, przed terminem skfadania ofert,
dlatego zamawiajacy mogt kontynuowac¢ postepowanie i nie zmienia¢ terminu skladania

ofert.



Na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 7 w zwigzku z art. 184 ust. 2 zd. 2 Pzp, skiad
orzekajacy lzby postanowit jak w sentencji. O kosztach postepowania odwotawczego

rozstrzygnieto na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.



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 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na
niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



