Sygn. akt: KIO 981/11

WYROK
z dnia 17 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2011 r. przez wykonawce Przedsi ebiorstwo
Geodezyjno-Kartograficzne "Vertical’ Sp.z 0.0., 44- 240 Zory, ul. Stodolna 31 w
postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
00-175 Warszawa, al. Jana Pawta 1l 70.

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Geodezyjnych Sp. z 0.0., 42-200,
Czestochowa, ul. Jaracza 4  zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 981/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne
"Vertical" Sp.z o0.0., 44-240 Zory, ul. Stodolna 31 i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Przedsi ebiorstwo
Geodezyjno-Kartograficzne "Vertical" Sp.z 0.0., 44- 240 Zory, ul. Stodolna 31

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 981/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg przy ul.
Poleczki 33, 02-822 Warszawa wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie ustugi kontroli na miejscu metodg FOTO
na terenie 16 wojewodztw.

Publikacja przedmiotowego ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Wspodlnot
Europejskich nastgpita w dniu 17.02.2011r. pod numerem 2011/S 33-54803.

W dniu 29 kwietnia 2011 roku Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego -
Przedsiebiorstwo Geodezyjno - Kartograficzne Vertical Sp. z 0.0. z siedzibg Zory 44-240, ul.
Stodolna 31 o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci XIX - wojewddztwo
slaskie.

Z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy i w dniu 9 maja
2011r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

W swoim odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez jego pominiecie, przejawiajace sie tym, ze Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia
z postepowania Przedsiebiorstwa Ustug Geodezyjnych spotka z 0.0. z siedzibg w
Czestochowie, pomimo, ze wykonawca ten podat nieprawdziwe informacje majgce wptyw na
wynik postepowania.

W oparciu 0 powyzsze zarzuty wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie Zamawiajgcemu ponownej
czynnosci badania i oceny ofert czynnosci oceny oferty, a w jej wyniku nakazanie
wykluczenia Przedsiebiorstwa Ustug Geodezyjnych Spotki z 0.0. z siedzibg w Czestochowie;

2) zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania

odwotawczego.

Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia wprowadzit postanowienie (pkt 1.1 a) Rozdzialu VI), zgodnie z ktoérym, o
zamowienie moga ubiegac sie tylko wykonawcy, ktorzy spetniajg m.in. warunek, iz posiadajg
wiedze i doswiadczenie, tj. zrealizowali, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych



réwniez realizujg ustugi w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwa zamowienia dla
kazdej czesci o podobnym charakterze do zakresu prac niniejszego zaméwienia.

Zauwazyl, ze Zamawiajgcy zazadat (rozdziat VII pkt 1 lit. h SIWZ) wykazu
wykonanych, a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciagtych réwniez wykonywanych,
dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert albo
wnioskbw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i odbiorcow, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy lub ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (wedtug zatgcznika nr 3 do Specyfikacji).

W wykonaniu powyzszych postanowien SIWZ wykonawca, Przedsiebiorstwo Ustug
Geodezyjnych spéitka z o0.0. z siedzibg w Czestochowie w swojej ofercie w oswiadczeniu o
wykazie zamowien w poz. 1 wskazatl, iz wykonywat na rzecz Zamawiajgcego, tj. Agencji
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa przeprowadzanie kontroli powierzchniowych na
taczng kwote zamoOwienia wynoszgcqg 864.567,15 PLN brutto. Do wykazu tego wykonawca
zalgczyt list referencyjny sporzadzony przez Zamawiajgcego o wykonaniu przedmiotowych
prac terminowo, z nalezytg starannoscig, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami |
standardami oraz przyjetymi warunkami technicznymi.

Odwotujgcy zakwestionowal ziozone przez Wykonawce referencje jako nie
polegajace na prawdzie, bowiem — jego zdaniem - prace w nich wymienione nie zostaly
wykonane nalezycie, albowiem z wiedzy posiadanej przez Odwotujgcego wynika, iz
Zamawiajacy podczas odbioru koncowego prac naliczyt wykonawcy kary umowne.

Reprezentuje on poglad, ze jesli natozono kare umowng na diuznika, jego
Swiadczenie w istocie nie moze zostaC uznane za spetnione nalezycie i w takim wypadku
powinno sie wykluczy¢ wykonawce, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub
mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

W ocenie Odwolujgcego, skoro Zamawiajgcy posiada ,z urzedu" wiedze o
nienalezytym (bo obcigzonym karami umownymi) wykonaniu zobowigzania przez
wykonawce, to winien negatywnie zweryfikowa¢ w postepowaniu ztozony przez wykonawce
dokument.



Jednoczesnie stwierdzit, ze nieprawdziwa informacja przedstawiona przez
wykonawce 0 posiadaniu stosownej wiedzy i doswiadczenia miata wptyw na wynik
postepowania, albowiem doprowadzita do wyboru oferty Wykonawcy jako oferty
najkorzystniejszej.

Na okolicznos¢ posiadanej wiedzy przez Odwotujgcego o0 naliczaniu przez
Zamawiajgcego nha rzecz wykonawcy kar umownych wnosit o zobowigzanie Zamawiajgcego
do przedstawienia oryginatu lub poswiadczonej przez siebie za zgodnos¢ z oryginatem kopii
protokotu odbioru koncowego rob6t zrealizowanych przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Ustug Geodezyjnych Spéiki z 0.0. z siedzibg w Czestochowie na rzecz Zamawiajgcego w
ramach taczacej strony umowy dotyczacej ustugi wykonanej w okresie 15.06.2009 do
23.02.2010 r. polegajace] na przeprowadzeniu kontroli powierzchniowych wytypowanych
przez Zamawiajacego 2.647 gospodarstw rolnych znajdujgcych sie na terenie wojewddztwa
$lgskiego oraz sporzadzeniu dokumentacji pokontrolnej dla poszczeg6lnych gospodarstw
rolnych wytypowanych do kontroli powierzchniowych oraz przekazaniu Zamawiajgcemu do
odbioru pakietow zwrotnych na zasadach okreslonych w umowie.

W dniu 13.05.2011r. Przedsiebiorstwo Ustug Geodezyjnych spétka z 0.0. z siedzibg w
Czestochowie zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferte Przedsigbiorstwa Ustug
Geodezyjnych spotka z 0.0., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony
wyjasnien i pism Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajacy i Przystepujacy zgodnie
wnosili o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 24 ust.2 pkt.3 ustawy Prawo



zamowien publicznych ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. 22010 r. Nr 113 poz. 759 z poz. zm.).

Zgodnie z brzmieniem art. 24 ust.2 pkt.3 ustawy Prawo zamowien publicznych z
postepowania o0 udzielenie zamowienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy ziozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit, Zze zlozona referencja stanowita
nieprawdziwg informacje majaca wptyw lub mogacg mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania.

Zdaniem lzby zalgczony przez Przystepujgcego list referencyjny =z dnia
2.12.2010r.wystawiony przez Zamawiajgcego potwierdzit, iz prace realizowane przez tego
pierwszego zostaty terminowo, z nalezytg starannoscia, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami i standardami oraz przyjetymi warunkami technicznymi.

Przystepujacy, skiladajac oferte, postuzytl sie dokumentem wystawionym przez
Zamawiajgcego nie majgc zadnych podstaw do jego podwazania, skoro Zamawiajgcy ocenit
wykonanie zobowigzania jako zrealizowanego terminowo, z nalezytg starannoscia.

Na rozprawie Zamawiajacy potwierdzit prawdziwos¢ ztozonego przez siebie
oswiadczenia.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit, iz na tle wykonania umowy nr
37/DKM/20009/2611 z dnia 15.06.2009r. doszto do nienalezytego wykonania przedmiotu

umowy.

W rozpoznawanej sprawie mozna co najwyzej przyjac¢, iz doszio do naruszenia
poszczegodlnych, jednostkowych obowigzkéw umownych, co wynika z protokétu koncowego
podpisanego w dniu 23.02.2010r. wskazujgcego, iz zachodzg okolicznosci skutkujgce
naliczeniem kary umownej na podstawie § 9 ust.3 i 6 Umowy, w wysokosci 7.458,79 zt.
Przedmiotowa kara miata zosta¢ skompensowana z wynagrodzenia, a nie z zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.

Okolicznosci te jednak nie zostaty w przedmiotowym protokole opisane jako
nienalezyte wykonanie zobowigzania, a brak wystgpienia okolicznosci nienalezytego
wykonania umowy zgodnie przyznali zarowno Zamawiajacy, jak i Przystepujacy.



Poza tym Odwotlujacy nie wykazat, ze naruszenie poszczegodlnych obowigzkow
umownych bylo nastepstwem okolicznosci za ktére odpowiada Odwotujacy, a to mogtoby
implikowac odpowiedzialnos¢ kontraktowg na zasadzie art.471 kodeksu cywilnego.

Nalezy zauwazy¢ réwniez, iz zastrzezona w 8§ 9 ust.3 kara zostata w sytuacji
naruszenia poszczegoinych obowigzkéw umownych(pierwsze cztery odrzucenia danego
pakietu zwrotnego), a nie nienalezytego wykonania umowy jako catosci(tgcznie 2647 kontroli
na zlecenie).

Dodatkowo nalezy wskazac, iz takze na gruncie 8 1 komentowanej umowy —
.definicie umowne” pojecie nienalezytego wykonania umowy nie zostalo przez strony
zdefiniowane, co moze swiadczy¢ o tym, ze jego rozumienie zostalo pozostawione woli
stron, a w razie sporu na tym tle, stosownie do postanowien 8§ 15 ust.5 cyt. umowy,
interpretacja tego pojecia, zostata przekazana do wiasciwosci sadu powszechnego siedziby
Zamawiajgcego.

Jezeli zatem wadliwe wykonanie poszczegodlnych obowigzkéw umownych nie
stanowito nienalezytego wykonania umowy, co wyzej wykazano, to nalezy przyjac, ze nazwa
kara umowna okreslona w § 9 ust.3 nie odpowiadata rzeczywistej intencji stron i byta ona w
istocie karg finansowg, ktéra stanowi instytucje bedaca nastepstwem swobodnego wyboru
stron, a nie kodeksowg karg umowng w rozumieniu art.483 8 1 i art.484 8§ 1 kodeksu

cywilnego.

Zgodnie z art. 353" kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozyé
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wihasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

W rozpoznawanej sprawie ustanowiona przez strony umowy kara finansowa
przystugujaca z tytutu odrzucenia pakietu zwrotnego nie pozostaje — w ocenie Izby — w kolizji
z ustawowg karg umowng, ktéra moze byC¢ zastrzezona na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, zas kara finansowa moze byC zastrzezona odrebnie,
niezaleznie od kary umownej. Jednak w rozpoznawanej sprawie takie nienalezyte wykonanie
umowy nie miato miejsca.

Powyzszg argumentacje wspiera rowniez fakt pobrania kary poprzez kompensate z
wynagrodzenia, a nie z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy(8 12 umowy).



Nadto w ocenie Izby nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przepis art.24 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp, skoro w istocie chodzi Odwotujgcemu o wykazanie nienalezytego wykonania
zobowigzania, a to jest juz objete dyspozycjg przepisu art.24 ust.l pkt 1 ustawy Pzp,
ktéremu dodatkowo towarzyszy przestanka zaistnienia szkody, co w rozpoznawanej sprawie
nie miato miejsca.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy nie wykazat, ze podane w referencji
informacje sg nieprawdzie i majg lub mogg mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy: ...............



