Sygn. akt: KIO 1388/13

KIO 1389/13

WYROK
z dnia 2 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 10 czerwca 2013 r. przez wykonawce EUROSYSTEM S.A., ul. Armii

Krajowej 9A, 41-506 Chorzéw,

B. w dniu 10 czerwca 2013 r. przez wykonawce SH-Info System Sp. z o.0., ul. Armii

Krajowej 9A, 41-506 Chorzéw

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy Fotokart Sp. z o0.0., ul. Cyryla i Metodego 9a, 71-541 Szczecin

B.

zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1388/13 - po stronie zamawiajgcego;

wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: MK Projekt Sp. z
o.0., Firma Geodezyjno-Kartograficzna "Radian" J. i J. O.......... s.c., ul.
Waszyngtona 14/151, 15-269 Bialystok zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1389/13 - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1A. Uwzglednia odwotanie o sygn. KIO 1388/13 i nakazuje zamawiajacemu:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci XX i XXI

(wojewédztwo wielkopolskie), wezwanie wykonawcy Fotokart Sp. z 0.0., ul. Cyryla

i Metodego 9a, 71-541 Szczecin, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do

uzupetlnienia wykazu ustug i dokonanie czynnosci badania i oceny ofert.



1B. Uwzglednia odwotanie o sygn. KIO 1389/13 i nakazuje zamawiajacemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci VI i VI
(wojewoddztwo todzkie), wykluczenie z postepowania w czesci VI - wykonawcy
M.......... Teoeiienns prowadzacego dziatalno§¢ gospodarcza pod firma
»MAPPROJEKT” M.......... Tooiieeee , ul. Powstancow Warszawy 73/29; 21-100
Lubartéow, dokonanie czynnosci badania i oceny ofert, wezwanie w czesci VII
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: MK Projekt Sp. z
0.0., Firma Geodezyjno-Kartograficzna "Radian" J. i J. O........ s.c., ul. Waszyngtona
14/151, 15-269 Biatystok, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia

dokumentu zatacznika Nr 6 do s.i.w.z. i dokonanie czynnos$ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,

al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zi 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EUROSYSTEM
S.A., ul. Armii Krajowej 9A, 41-506 Chorzéw i SH-Info System Sp. z o.0., ul.
Armii Krajowej 9A, 41-506 Chorzow, tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawtia Il
70, 00-175 Warszawa kwote 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy
dwiescie ztotych zero groszy), w tym:

A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
na rzecz EUROSYSTEM S.A., ul. Armii Krajowej 9A, 41-506 Chorzéw
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy)
na rzecz SH-Info System Sp. z o.0., ul. Armii Krajowej 9A, 41-506 Chorzéw
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........................



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, 00-175 Warszawa,
Al. Jana Pawla II 70, prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
., Realizacje kontroli na miejscu metodq FOTO na terenie 16 wojewodztw” na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010

r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Dnia 31 maja 2013 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach

przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym o wyborze

oferty najkorzystniejsze;.

KIO 1388/13

Dnia 10 czerwca 2013 roku wykonawca EUROSYSTEM S.A., 41-506 Chorzéw, ul. Armii

Krajowej 9A (zwany dalej ,odwotujacy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamodwienia w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow w nastepstwie dokonania wadliwej oceny spetnienia przez
oferte wykonawcy wymogow zawartych w s.i.w.z., a takze wadliwej oceny wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz wadliwej oceny prawdziwosci sktadanych przez ,Fotokart” Sp.
Zz 0.0. w Szczecinie oswiadczen oraz braku dokonania oceny czy ztozenie oferty przez
.Fotokart” Sp. z 0.0. w Szczecinie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji,

2. art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp w nastepstwie przyjecia, ze wykonawca ,Fotokart”
Sp. z 0.0. w Szczecinie posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponuje
potencjatem technicznym do wykonania zaméwienia,

3. art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy ,Fotokart” Sp. z 0.0. w Szczecinie, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje
majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w nastepstwie przyjecia, ze ztozona przez ,Fotokart”
Sp. z o.0. oferta jest zgodna z ustawg i nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji

w rozumieniu art. 3, 10 oraz 14 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.



5.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zlozenie oferty nie odpowiadajgcej tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

6. ewentualnie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
,<Fotokart” Sp. z o0.0. do wyjasnienia tresci zlozonej oferty w zakresie ustalenia, jaka
cze$¢ zamowienia wykonawca ten zamierza powierzy¢é podwykonawcom,

7. innych przepisow powotanych w tresci uzasadnienia odwotania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynno$ci oceny
spetniania przez wykonawcéw warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie czesci
XX i XXI (woj. wielkopolskie),

2) wykluczenia z postepowania wykonawcy ,Fotokart” Sp. z 0.0. w Szczecinie oraz
uznanie ztozonej przez ,Fotokart” Sp. z 0.0. w Szczecinie oferty za odrzucong w czesci
XX i XXI (woj. wielkopolskie),

3) ewentualnie odrzucenie oferty wykonawcy ,Fotokart” Sp. z 0.0. w Szczecinie
w zakresie czesci XX i XXI (woj. wielkopolskie), albowiem jej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, a nadto tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkoéw zamowienia,

4) ponownego dokonania oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert nie

podlegajacych odrzuceniu w zakresie czesci XX i XXI (woj. wielkopolskie).

Ponadto na zasadzie § 24 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan odwotujgcy wniost
0 zobowigzanie zamawiajgcego do przedstawienia oryginatu protokotu korncowego kontroli
z dnia 27 grudnia 2010 roku sporzadzonego na podstawie umowy 67/DKM/2010/2610 z dnia
11 czerwca 2010 roku oraz umowy (wraz z ewentualnymi aneksami) 67/DKM/2010/2610

z dnia 11 czerwca 2010 zawartej przez zamawiajgcego z ,Fotokart” Sp. z 0.0. w Szczecinie.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
gdyz - w przeciwienstwie do wykonawcy ,Fotokart” Sp. z 0.0. w Szczecinie spetnia wszystkie
warunki udziatu w postepowaniu i ziozyt oferte najkorzystniejszg, ktdéra nie podlega
odrzuceniu. W przypadku podjecia wobec wykonawcy ,Fotokart” Sp. z 0.0. w Szczecinie
oraz ztozonej przez niego oferty czynnosci wynikajacych z przepiséw ustawy Pzp, to wtasnie

oferta odwotujgcego powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy, dnia 12 czerwca 2013 roku, przekazat kopie odwotania pozostatym

wykonawcom.



Dnia 14 czerwca 2013 roku do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

zgtosit przystagpienie wykonawca Fotokart Sp. z 0.0., ul. Cyryla i Metodego 9a, 71-541

Szczecin.

Zamawiajgcy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

KIO 1389/13

Dnia 10 czerwca 2013 roku wykonawca ,,SH-Info System” sp. z 0.0., ul. Armii Krajowej 9A,

41-506 Chorzéw (zwany dalej ,odwotujacy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wobec czynnosci podjetych lub zaniechanych przez zamawiajagcego w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a polegajacych na:

1) czesé nr VI (wojewddztwo todzkie):

2) przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia w sposdb niezapewniajacy
zachowania rownego traktowania wykonawcow, czym zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1
ustawy Pzp,

3) zaniechaniu wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawcy ,MAPPROJEKT” M.......... Tl , ul. Powstancow Warszawy 73 lok. 29,
21-100 Lubartéw, pomimo okolicznosci, iz wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe
informacje w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, czym zamawiajacy
naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

4) zaniechaniu odrzucenia oferty ,MAPPROJEKT” na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, czym zamawiajgcy naruszyt wskazany
przepis,

5) wyborze oferty ,MAPPROJEKT”, jako najkorzystniejszej, pomimo okolicznosci,
iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz nie wykazat spetnienia warunkéw  udziatu
w postepowaniu, czym zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

czesci nr VII (wojewddztwo 16dzkie):

1) przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdéwienia w sposdb niezapewniajacy
zachowania rownego traktowania wykonawcow, czym zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1
ustawy Pzp,

2) zaniechaniu wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawcy (konsorcjum firm): MK Projekt Sp. z 0.0., ul. Waszyngtona 14/151, 15-269
Biatystok oraz Firma Geodezyjno-Kartograficzna ,Radian” J. i J. O........ s.c., ul.

Dabrowskiego 28/4, 15-872 Biatystok, pomimo okolicznosci, iz konsorcjum ztozyto



nieprawdziwe informacje w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego czym
zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

3) zaniechaniu wykluczenia z postepowania konsorcjum, w zwigzku z niewykazaniem
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie dysponowania narzedziami
i urzgdzeniami technicznymi do realizacji przedmiotu zamoéwienia, czym zamawiajacy
naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,

4) wyborze oferty konsorcjum jako najkorzystniejszej, pomimo okolicznosci, iz konsorcjum
ztozyto nieprawdziwe informacje w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
oraz nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czym naruszono art. 7

ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniost o:

czescé nr VI (wojewddztwo todzkie):

1. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty ,MAPPROJEKT”, jako oferty
najkorzystniejszej,

2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert dla czesci nr VI,

3. wykluczenie z postepowania ,MAPPROJEKT”,

4. odrzucenie oferty ,MAPPROJEKT” na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

5. wybdr oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

czescé nr VIl (wojewodztwo todzkie):

1. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty konsorcjum, jako oferty
najkorzystniejszej,

2. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert dla czesci nr
VII,

3. wykluczenie konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, alternatywnie
wezwanie konsorcjum do uzupetnienia dokumentu lub oswiadczenia w tym zakresie
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

4. wykluczenie z postepowania konsorcjum,

5. wybdr oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, iz ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ustawy
Pzp, albowiem oferta odwotujgcego w obu czesciach przedmiotu zaméwienia (VI i VII)
zostata zaklasyfikowana przez zamawiajgcego na drugiej pozycji. Wykonanie czynnosci
przez zamawiajgcego zgodnie z zadaniem odwotujgcego spowoduje, iz w obu czesciach
jego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg. Jednocze$nie odwotujacy wskazat, iz na

skutek wyzej opisanych naruszen zamawiajgcego, uniemozliwiono mu uzyskanie

6



zamowienia publicznego w zakresie czesci VI i VII, pomimo iz jego oferta winna zostaé
uznana w obu czes$ciach za oferte najkorzystniejszg. Dziatanie i zaniechanie zamawiajgcego
prowadzi zatem, zdaniem odwotujgcego, do poniesienia szkody po stronie odwotujgcego,
polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia w zakresie

wskazanym powyze;j.

Zamawiajacy, dnia 12 czerwca 2013 roku, przekazat kopie odwotania pozostatym

wykonawcom.

Dnia 14 czerwca 2013 roku do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia:
MK Projekt Sp. z o0.0., Firma Geodezyjno-Kartograficzna "Radian" J. i J. O........ s.c.,
ul. Waszyngtona 14/151, 15-269 Biatystok.

Zamawiajgcy nie wniést pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ztozone podczas rozprawy, Izba

stwierdzita, iz odwotania zastuguja na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotan, o ktérych stanowi

przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

KIO 1388/13

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania

w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie dokonania rzetelnej oceny wykonawcow
i podejmowanych przez nich dziatan, co doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji miedzy wykonawcami.

Zamawiajgcy okreslit wymagania w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcow
chcacych ubiegac sie o przedmiotowe zamowienie w rozdziale Ill s.i.w.z. wskazujac, ze o
zamowienie mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust.
1 ustawy Pzp w szczegodlnosci w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj.
zrealizowali, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez realizujg, ustugi w
zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, tj. co najmniej 2 (dwie) ustugi dla kazdej czesci

zamowienia, na ktére wykonawca sktada oferte, o podobnym charakterze do zakresu prac

niniejszego zamowienia, tj. ustugi obejmujgce swoim zakresem co najmniej jedng z

nastepujacych prac:

a) wykonanie pomiaréw z wykorzystaniem sprzetu geodezyjnego lub odbiornikow GPS,

b) realizacja opracowan zwigzanych z wykonaniem Iub wykorzystaniem map

numerycznych,

c) realizacja prac zwigzana z modernizacjg ewidencji gruntow,

o wartosci kazdej z ustug nie mniejszej niz wskazana w tabeli 3, odpowiednio dla kazdej
z czesci zamowienia.

Wykonawca ,Fotokart” Sp. z 0.0. w Szczecinie w wykazie ustug wskazat, ze wykonat na
rzecz Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w okresie od 11 czerwca 2010 roku
do 27 grudnia 2010 roku ustugi zwigzane z realizacja kontroli na miejscu metodg FOTO
o wartosci 789.892,00 ztotych.

Ponadto wykonawca wskazat, ze wykonat na rzecz Zwigzku Celowego Powiatéw
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego prace zwigzane z modernizacjg ewidencji gruntow za
kwote 874.494,78 ziotych.

Ponadto wykonawca ,Fotokart” przedstawit referencje wystawiong przez pracownika
Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z Departamentu Kontroli, z ktérej tresci
wynika, ze prace na rzecz Agencji zostaty wykonane terminowo, z nalezyta starannoscia,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i standardami oraz zatgczyt protokédt odbioru
modernizacji ewidencji gruntéw i budynkéw podpisany przez Zwigzek Celowy Powiatow
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.

Zdaniem odwotujacego wykonawca ,Fotokart” Swiadomie ztozyt nieprawdziwe informacje
majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, co winno
skutkowa¢ wykluczeniem go z postepowania. Jedynie z ostroznosci odwotujgcy zarzuca, ze

wykonawca ,Fotokart” nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.



W ocenie odwotujgcego referencja podpisana przez pracownika Agencji Restrukturyzacji
i Modernizacji Rolnictwa 2z Departamentu Kontroli zawiera informacje sprzeczne

z rzeczywistym stanem faktycznym i prawnym albowiem zaméwienie realizowane przez ,Fotokart”

Sp. z 0.0. w Szczecinie na rzecz Agencji nie zostato wykonane nalezycie, czego wykonawca Fotokart miat i

ma petng Swiadomosc¢.

W powyzszym zakresie odwotujgcy powotat sie na protokét koricowy kontroli z dnia 27 grudnia
2010 roku sporzadzony na podstawie umowy 67/DKM/2010/2610 z dnia 11 czerwca 2010 roku, z ktérego

wynika, ze wykonawcy ,Fotokart” Sp. z 0.0. w Szczecinie zostata naliczona kara umowna na podstawie § 9

ust. 3.14 umowy, ktéra zostata skompensowana

Z wynagrodzenia tego wykonawcy. Wobec naliczenia kary umownej nie sposéb jest zatem mowi¢ o

nalezytym wykonaniu zamoéwienia. Odwotujacy wskazat, ze fakty te sg znane tak wykonawcy Fotokart Sp. z

o.0. jak i zamawiajgcemu, gdyz dotyczg umowy realizowanej pomiedzy tymi dwoma stronami. Co wiecej

wykonawca ,Fotokart” podpisujgc protokdt odbioru koricowego kontroli z dnia 27 grudnia 2010 roku bez

zastrzezen sam potwierdzit fakt nienalezytego wykonania zamowienia.

W ocenie odwotujgcego naliczenie kar umownych swiadczy dobitnie o tym, ze zamowienie
nie zostato zrealizowane w sposob nalezyty. Wobec zawinionego przez wykonawce
.Fotokart” nienalezytego wykonania zaméwienia referencja, ktérg postuzyt sie wykonawca w
ofercie przedstawia nieprawdziwe informacje ktére mialy wptyw na wynik postepowania.
Wykonawca ten zatem swiadomie wskazat informacje odbiegajgce od rzeczywistosci, ktére
miaty na celu wprowadzenie w blagd zamawiajgcego w celu uzyskania zamowienia
publicznego.

Odwotujacy wskazat, ze kwestionuje zlozone przez wykonawce referencje jako nie
polegajace na prawdzie, tj. iz prace w nich wymienione nie zostaty wykonane nalezycie,
albowiem zamawiajgcy podczas dokonaniu odbioru koncowego przedmiotowych prac
naliczyt wykonawcy kary umowne, co oznacza, ze prace bedace przedmiotem referencji nie
mogly zostaé wykonane nalezycie. Powyzsze skutkowaé winno nieuwzglednieniem
ztozonych referencji i w konsekwencji wykluczenie tego wykonawcy z postepowania,
albowiem ztozyt nieprawdziwe informacje majac wptyw na wynik postepowania.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze ,Swiadome podanie nieprawdziwych informacji przez
wykonawce zwalnia zamawiajgcego z obowigzku wzywania do ztozenia okreslonych
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.” (wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2012 r. KIO 1602/12;
KIO 1607/12; KIO 1613/12; KIO 1616/12; KIO 1617/12; KIO 1618/12). ,Procedura
uzupetnienia dokumentéw przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, znajduje zastosowanie jedynie do braku dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a nie do dokumentéw majgcych potwierdzac¢

spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, zawierajgcych informacje nieprawdziwe majgce



lub moggce mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania” (wyrok KIO z dnia 23 lipca 2012 r.,
KIO 1452/12).

Gdyby zdaniem Izby nie potwierdzit sie zarzut skfadania nieprawdziwych os$wiadczen
majacych wptyw na wynik postepowania, w niniejszej sytuacji, w ocenie odwotujgcego -
dziatanie ,Fotokart” Sp. z 0.0. byto - sprzeczne z prawem (postugiwanie sie dokumentem
po$wiadczajacym nieprawde), sprzeczne z dobrymi obyczajami (przedstawianie dokumentu
podwiadczajacego nieprawde - nalezyte wykonanie zobowigzania, pomimo, ze z protokotu
odbioru konncowego prac wynikato, ze prace te nie zostaty wykonane nalezycie) oraz
naruszyto interes odwotujgcego. W tym kontekscie oferta wykonawcy ,Fotokart” winna
podlega¢ odrzuceniu na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Postugiwanie sie przez
wykonawce ,Fotokart” referencjg poswiadczajgce rzekomo nalezyte i terminowe wykonanie
ustug przez tego wykonawce naruszato nie tylko przepis art. 3 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ale réwniez dyspozycje art. 10 ust. 1 tej ustawy, wedle ktérego
»,czynem nieuczciwej Konkurencji jest takie oznaczenie towarow lub ustug albo jego brak,
ktore moze wprowadzi¢ klientow w bigd co do pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikow,
sposobu wykonania, przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwacji lub
innych istotnych cech towarow albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z
korzystaniem z nich”. ,Art. 10 wskazuje takze na nieuczciwo$c takich dziatan przedsiebiorcy,
ktore wprowadzajg w bigd co do innych - poza pochodzeniem - istotnych cech towarow |
ustug, w szczegolnosci: ilosci, jakosSci, sktadnikow, przydatnoSci” (Komentarz do ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Nowinska Ewa Du Vail Michat, LexisNexis, Rok wydania
: 2013 ISBN : 978-83-7806-704-7). Ponadto postugiwanie sie referencjami poswiadczajacymi
nieprawde moze zosta¢ ocenione, jako noszace znamiona czynu z art. 14 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wedle ktdérego czynem nieuczciwej konkurencji jest
rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btad wiadomosci o swoim
przedsiebiorstwie w celu przysporzenia korzysci. Jednoczesnie odwotujacy zauwazytl, ze
,0 wiadomosci wprowadzajgcej w bitad na gruncie przepisu art. 14 ust 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze by¢ mowa widwczas, gdy jej tresé nie
odnosi sie wprost do rzeczywistosci, a jedynie w jakis sposob sugeruje klientowi
wyobrazenie o0 niej, wpfywa na postrzeganie przez klienta rzeczywistych cech
produktu” (Wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 7 sierpnia 2012 r. | ACa 1309/2011, LexisNexis nr 4936656). Taka
wiasnie sytuacja zaistniata w sprawie, albowiem wykonawca ,Fotokart” Sp. z 0.0. postugujac
sie omawiang referencjg sugeruje jakoby jego ustugi Swiadczone w ramach umowy
67/DKM/2010/2610 z dnia 11 czerwca 2010 roku byly w catosci wykonane nalezycie,
podczas gdy rzeczywistosé wygladata inaczej.

Odwotujacy zarzucit, ze protokét odbioru prac zrealizowanych na rzecz Zwigzku Celowego
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Powiatéw Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nie potwierdza spetniania przez wykonawce

.Fotokart Sp. z 0.0. warunkéw udziatu w postepowaniu. Z tresci protokotu odbioru nie wynika

bowiem jaka byta warto$¢ ustug zrealizowanych przez wykonawce.

Zamawiajacy w pkt XVIII s.iw.z. zazadat wskazania w tresci oferty czesci zamédwienia,
ktérej wykonanie wykonawca powierzy podwykonawcom. W formularzu ofertowym
zamawiajgcy dokonat rozréznienia na dwa rodzaje prac - terenowe i pozostate. Tymczasem
wykonawca w ztozonej ofercie w pkt 9 wskazat, ze podwykonawcom zamierzy powierzyc:

prace  KAMERALNE i polowe, co stanowi 50% ceny ofertowej brutto. W ocenie

odwotujgcego nie sposéb przyja¢ czy, a jesli tak to jakie prace wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcom ani nie wiadomo w jakiej czesci. Taki sposob okreslenia zasad
podwykonawstwa nie spetnia wymogéw zamawiajgcego, a zarazem skutkuje tym, ze oferta
wykonawcy winna zosta¢ uznana za sprzecza z s.i.w.z., cO winno pocigga¢ za sobg jej
odrzucenie, czego zamawiajacy zaniechat. Zupetnie nie wiadomo co oznacza, zawarte w
ofercie ,Fotokart” stwierdzenie, ze 50% prac kameralnych powierzy podwykonawcom. Nie
ulega przy tym zadnych watpliwosci fakt, ze ,kazdorazowo zawarte w ofercie wykonawcy
zobowigzanie dotyczace zakresu przedmiotowego oraz sposobu realizacji przedmiotu
zamowienia jest elementem merytorycznej treSci oferty i stanowi essentialia negotii przysztej
umowy” (wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 584/12; KIO 594/12).
Wykonawca nie sprecyzowat, co nalezy rozumieC przez prace kameralne - nieprzewidziane
w s.iw.z. do wykonania, ani tez nie wskazat w istocie w jakiej czesci prace te beda
realizowane przez podwykonawcow.

Uwzgledniajac powyzszg sytuacje, zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy winien wezwac

wykonawce do wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do podnoszonych przez odwotujgcego zarzutdéw, Izba stwierdzita, co
nastepuje.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej przystepujacy nie ztozyt nieprawdziwych informacji
w zakresie ustugi nr 1 z wykazu wykonanych ustug. Przystepujacy nie mogt wprowadzié
zamawiajgcego w bitad, gdyz to zamawiajgcy byt wystawcg referencji i miat peing
swiadomosc¢ w jaki sposob rzeczone zaméwienie zostato wykonane. Przystepujacy opierajac
sie na referencjach wystawionych przez zamawiajgcego dziatat w dobrej wierze przyjmujac,
iz skoro zamawiajacy uznat przedmiotowe zamowienie za wykonane z nalezytg starannoscig
to miat podstawy do przyjecia, iz to zamodwienie zostanie przez zamawiajgcego
zakwalifikowane pozytywnie. Fakt, iz w ramach omawianej ustugi zostaty naliczone kary
umowne ma o tyle znaczenie dla sprawy, iz ustugi tej nie mozna zaliczyé w poczet ustug,

ktére mogtyby potwierdza¢ spetnienie warunku udzialu w postepowaniu. Tym samym

11



dziatanie przystepujgcego nalezato oceni¢ jako dziatanie nieumysine, spowodowane
wprowadzenie tego wykonawcy w btad przez samego zamawiajgcego.

Izba podziela poglad odwotujacego, iz zamawiajacy nie moze stopniowac¢ winy poprzez
uznanie, ze nieprawidtowa realizacja czesci zaméwienia (w niewielkim stopniu - ponizej 1 %)
wyklucza uznanie, ze wykonawca wykonat zamdwienie nienalezycie. Zaden przepis ustawy
Pzp oraz aktow wykonawczych wydanych do niej nie przewiduje mozliwosci gradaciji
uchybien w realizacji zamdwienia pozwalajacy na przyjecie, ze niewielka czesc nienalezycie
wykonanego zamodwienia nie powoduje skutku w postaci wykluczenia wykonawcy, ktory nie
potwierdzit nalezytego wykonania zamowienia.

Dlatego tez Izba stwierdzita, biorgc powyzsze pod uwage, ze w odniesieniu do pozycji 1
wykazu wykonanych ustug nie zachodzi przestanka do wykluczenia wykonawcy na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby nie zachodzi rowniez
przestanka do zastosowania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz w zakresie ustugi
nr 1, zamawiajgcy majac na wzgledzie pierwszenstwo przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
winien w pierwszej kolejnosci wezwaé tego wykonawce do uzupetnia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i do$wiadczenia.

W zwigzku z tym, iz lzba nie stwierdzita w ofercie przystepujacego podania
nieprawdziwych informacji, za niezasadny uzna¢ nalezato zarzut dotyczacy naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby przystepujacy dziatajac swiadomie w wyniku
btednego przedwiadczenia popartego stanowiskiem zamawiajgcego nie ztozyt oferty, ktora
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Oferta przystepujacego zawiera informacje, ktore nie
moga stanowi¢ podstawy do uznania, iz jej ztozenie powodowane byto checig bezprawnego

wyeliminowania innych wykonawcow z rynku i nie jest sprzeczna z dobrymi obyczajami.

Odnosnie poz. 2 z wykazu wykonanych ustug, Izba stwierdzita, ze zarzut odwotujgcego jest
niezasadny. Odwotujacy zarzucit, iz z tresci protokotu odbioru prac zrealizowanych na rzecz
Zwigzku Celowego Powiatow Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego nie wynika jaka byta
wartos¢ ustug zrealizowanych przez wykonawce. W ocenie Izby, co znajduje réwniez swoje
potwierdzenie w orzecznictwie, dokument sktadany na potwierdzenie nalezytego wykonania
wskazanego doswiadczenia nie musi zawieraé w swojej tresci wartosci wykonanych ustug.
Informacja ta w sposdb wystarczajgcy zostata przestawiona w wykazie wykonanych ustug.
Odwotujacy kwestionujac brak takiej informacji w protokole odbioru pozostaje w btedzie co
do mozliwosci zadania takiej informacji od podmiotu trzeciego. Odbiorca referencji nie ma
bowiem wptywu na sposéb uksztattowania opinii o nim i w zwigzku z tym nie moze ponosic

negatywnych konsekwencji takiego przedstawienia informacji. Najwazniejszym jest bowiem
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podanie, przez wystawce opinii czy zamodwienie zostato zrealizowane nalezycie. Z tresci
protokotu odbioru taka informacja wynika.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut dotyczacy sprzecznosci oferty przystepujacego
ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 2). Odwotujacy podat, iz
nie jest w stanie oceni¢ czy, a jezeli tak to jakie prace wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom ani nie wiadomo w jakiej czesci. W ocenie Izby przystepujacy w tresci
oferty podat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom czes¢ zamowienia w wielkosci 50%
wartosci oferty - w zakresie prac kameralnych i polowych. Uznaé nalezato, Ze odwotujacy
jako profesjonalista winien zna¢ zawodowg nomenklature uzywang w tego typu zadaniach
i w ocenie Izby odwotujacy ja zna, gdyz nie budzita watpliwosci u odwotujgcego tresc
pozostatych dokumentow sktadajacych sie na tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, gdzie zamawiajgcy przynajmniej dwukrotnie postugiwat sie sformutowaniem
.kameralne”, a odwotujgcy w tym zakresie do zamawiajgcego nie zwracat sie o wyjasnienie
s.i.w.z. Ponadto nawet jezeli odwotujacy nie wie jak zakwalifikowaé sformutowania ,prace
kameralne” to Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig s.i.w.z. nalezato te prace zakwalifikowaé
do prac pozostatych.

W powyzszym zakresie nie potwierdzit sie zarzut ewentualny — dotyczacy naruszenia art.
87 ust. 1, gdyz tres¢ oferty przystepujgcego jest jasna i czytelna niewymagajaca wyjasniania.

Izba stwierdzita, ze poprzez wprowadzenie przystepujgcego w btad, co do prawidlowosci
wystawionych referencji, ktére w konsekwencji ustalen Izby, w wyniku dowodéw zgtoszonych
przez odwotujgcego doprowadzito do konkluzji, iz poz. 1 wykazu wykonanych ustug winna
by¢ uzupetniona w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zostat potwierdzony zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezapewnienie przez zamawiajgcego

prowadzenia postepowania w sposob gwarantujgcy réwne traktowanie wykonawcow.

Tym samym orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

KIO 1389/13

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania

w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Czes¢ VI — zarzuty dotyczace wykonawey . MAPPROJEKT” M........ T..ooo..... ,
ul. Powstancow Warszawy 73 lok. 29. 21- 100 Lubartow.

Zdaniem odwotujacego, zamawiajacy w stosunku do wykonawcy ,,MAPPROJEKT” nie
zrealizowal ciazacego na nim obowiazku wykluczenia z postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, czym naruszyl postanowienia ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w szczegdlnosci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu III s.i.w.z., o zamdéwienie moga ubiegal si¢
wykonawcy, ktorzy speiniaja warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w szczegdlnosci
w zakresie posiadania wiedzy i do$wiadczenia, tj. wykonawcy, ktérzy zrealizowali, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciaglych réwniez realizuja, ustugi w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, tj. co najmniej 2 (dwie) ushugi dla kazdej czg$ci zamdwienia, na
ktéra wykonawca sklada ofertg, o podobnym charakterze do zakresu prac niniejszego
zamoOwienia, tj. ustugi obejmujace swym zakresem co najmniej jedna z nastepujacych prac:

a. wykonanie pomiaréw z wykorzystaniem sprzetu geodezyjnego lub odbiornikéw GPS,
b. realizacja opracowan zwiazanych z wykonaniem lub wykorzystaniem map
numerycznych,
c. realizacja prac zwiazana z modernizacja ewidencji gruntow,
o wartosci kazdej z ustug nie mniejszej niz wskazana w Tabeli 3, odpowiednio dla kazdej z
czesci zamowienia. W przedmiotowej czgsci wartos¢ ta wynosi 400 000,00 zt.

Wykonawca ,,MAPPROJEKT” w zlozonej przez siebie ofercie (zatacznik nr 4 do s.i.w.z.)
przedstawil wykaz zrealizowanych ustug. Obie wskazane ustugi byly zrealizowane na rzecz
Okregowego Przedsigbiorstwa Geodezyjno-Kartograficznego w Lublinie Sp. z o.0.

Ustuga Nr 1 obejmowata kontrolg w zakresie kwalifikowalno$ci powierzchni metoda
inspekcji terenowej o wartosci 617.391,61 zt brutto 1 realizowana byla w okresie od dnia 21
czerwca 2010 roku do dnia 21 grudnia 2010 roku. Jako potwierdzenie nalezytego wykonania
ushugi, wykonawca zataczyt do oferty protokot koncowego odbioru z dnia 21 grudnia 2010
roku, podpisany pomigdzy OPGK i ,,MAPPROJEKT”. W protokole tym zaznaczono, ze
zamawiajacy (OPGK) potwierdza, iz zachodza okoliczno$ci skutkujace naliczeniem kar
umownych w acznej wysokosci 9.384,23 zt (stownie dziewigC tysigcy trzysta osiemdziesiat

cztery ztote 23/100). Usluga nr 2 obejmowata kontrol¢ w zakresie kwalifikowalnos$ci
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powierzchni metoda FOTO o wartosci 612.759,92 zt brutto i realizowana byta w okresie od
05.07.2011 roku do 05.01.2012 roku. Jako potwierdzenie nalezytego wykonania umowy,
wykonawca zataczyt do oferty:

a) protokol czesciowego odbioru z dnia 29 grudnia 2011 roku, podpisany pomiedzy
Okregowym Przedsigbiorstwem Geodezyjno-Kartograficznym w Lublinie Sp. z o.o.
i ,MAPPROJEKT”. W protokole tym zaznaczono, ze zamawiajacy (OPGK)
potwierdza, iz zachodza okoliczno$ci skutkujace naliczeniem kar umownych na
podstawie
§9 umowy, w tacznej wysokosci 5.941,49 zt (stownie pie¢ tysigcy dziewiecset
czterdziesci jeden zlotych 49/100),

b) protokot czgsciowego odbioru z dnia 5 stycznia 2012 roku, podpisany pomigdzy
Okregowym Przedsigbiorstwem Geodezyjno-Kartograficznym w Lublinie Sp. z o.o.
i ,MAPPROJEKT”. W protokole tym zaznaczono, ze zamawiajacy (OPGK)
potwierdza, iz zachodza okolicznosci skutkujace naliczeniem kar umownych na
podstawie
§9 umowy, w tacznej wysokosci 12.188,31 zt (slownie dwanascie tysigcy sto
osiemdziesiat osiem ztotych 31/100),

Nadto, sam zamawiajacy ma wiedz¢ o nienalezytym wykonaniu tychze uslug, co

potwierdzaja odpowiednio:

a) protok6t koncowy podpisany dnia 8 grudnia 2010 r. na podstawie umowy
50/DKM/2010/2610 z dnia 18 czerwca 2010 roku pomigdzy Zamawiajacym i OPGK, w
ktérym stwierdzono, iz OPGK otrzymal zaptate w wysokosci jedynie 10 % (2
gospodarstwa) oraz nie otrzymal zaptaty wcale za 18 gospodarstw. W protokole
stwierdzono réwniez, iz zachodza okolicznosci skutkujace naliczeniem kar umownych
na podstawie §9 ust. 3 i 4 umowy, w wysokosci 13.899,49 zi (stownie trzynascie
tysiecy osiemset dziewigédziesiat dziewigc ztotych 49/100),

b) protokét koncowy podpisany dnia 5 stycznia 2012 r. na podstawie umowy
30/DKM/2011/2610 z dnia 1 lipca 2011 roku pomigdzy Zamawiajacym 1 OPGK, w
ktorym stwierdzono, iz zachodza okolicznosci skutkujace naliczeniem kar umownych
na podstawie §9 umowy, w wysokosci 19.378,01 zt (stownie dziewigtnascie tysigcy
trzysta siedemdziesiat osiem ztotych 01/100), w tym:

- 7.852,43 z1 brutto (slownie: siedem tysigcy osiemset pi¢édziesiat dwa zt 1 43/100) za

niedotrzymanie terminu przekazania dokumentacji pokontrolne;j;
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- 11.525,58 zt brutto (stownie: jedenascie tysigcy pigéset dwadziescia pigc zt 1 58/100)
za niedotrzymanie wymogow jakosciowych opisanych w umowie.

Z powyzej przedstawionych dokumentéw, zdaniem odwotujacego, jednoznacznie wynika,
ze w zwiazku z realizacja wyzej wskazanych ustug, OPEG naliczyt , MAPPROJEKT” kary
umowne, co bylo konsekwencja faktu, ze OPGK wykonat nienalezycie ustuge na rzecz
zamawiajacego. Oznacza to, ze w zadnym wypadku nie mozna przyzna¢, iz ushugi te zostaly
wykonane nalezycie. Nienalezyte wykonanie przez wykonawce zobowiazania wynikajacego z
umowy z reguly skutkuje poniesieniem przez niego odpowiedzialnosci kontraktowej na
podstawie art. 471 1 nastgpnych Kodeksu cywilnego. Przy nienalezytym spetnieniu
Swiadczenia, §wiadczenie zostato wprawdzie udzielone, lecz nie jest ono prawidlowe, tzn.
odbiega w mniejszym lub wigkszym stopniu od $wiadczenia wymaganego w umowie.
Zamawiajacy dla realizacji przystugujacego mu roszczenia o zaplate kary umownej musi
wykaza¢ istnienie 1 tre$¢ zobowiazania taczacego go z Wykonawca, a takze fakt
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania (wyrok SN z 27 czerwca 2000 r.,
I CKN 791/98, LEX nr 50891; wyrok SN z 7 lipca 2005 r., V CK 869/04, LEX nr 150649;
wyrok SN z 9 lutego 2005 r., I CK 420/04, LEX nr 301769). Pojgcie niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamoéwienia jest rdwnoznaczne z pojgciem niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowiazania, co oznacza, ze chodzi tu o odpowiedzialno$¢ za
szkode w rozumieniu art. 471 k.c. Dla zaistnienia odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej, poza
przestankami szkody, naruszenia zobowiazania oraz zwiazku przyczynowego pomig¢dzy nimi
warunkiem sine qua non jest, by naruszenie zobowiazania byto nastgpstwem okolicznosci, za
ktore dtuznik odpowiada (art. 471 k.c). Co prawda art. 471 k.c. wprost nie wskazuje winy
jako przestanki odpowiedzialnosci dhluznika, jednakze zasady te wyprowadzi¢ mozna
z dalszych przepisow - z art. 472, 473 1 474 k.c. W konsekwencji niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamowienia publicznego musi by¢ nastepstwem okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, a takze musi by¢ skutkiem zawartej umowy,
a cigzar dowodu zaistnienia tej okolicznosci spoczywa na zamawiajacym. Tak uksztalttowany
zakres odpowiedzialno$ci moze by¢ jednak modyfikowany na mocy art. 473 § 1 k.c.

Nie sposéb wymieni¢ wszystkich sytuacji, w ktoérych nienalezyte wykonanie umowy
zachodzi. Moze by¢ ich tyle, ile rodzajow $wiadczen i1 obowiazkéw stron przewidziano
w umowie w sprawie zamowienia publicznego. Nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze
najistotniejsza rzecza, jaka referencje lub inne sktadane dokumenty winny przedstawiaé, to

okolicznos¢, ze ustugi sa lub byly wykonane nalezycie (wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2009 r.,
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sygn. akt: KIO/UZP 1500/09, wyrok KIO z dnia 24 listopada 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1432/09).

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, dokumenty potwierdzajace
nalezyte wykonanie zaméwien nie musza zawiera¢ wprost sformutowania, ze ustugi, dostawy
lub roboty budowlane zostaly "wykonane nalezycie", jednak z ich tresci powinna wynikaé
pozytywna ocena, iz zamoOwienia zostaly zrealizowane w sposoéb prawidtowy
i staranny, tj. zgodny z umowa - w wymaganym terminie oraz w pelnym zakresie (wyrok KIO
z 24 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1432/09). W innym orzeczeniu stwierdzono:
., Przez nalezyte wykonanie zamowienia nalezy rozumiec¢ zgodnie z art. 355 § 1 Kc w zw.
z art. 14 ustawy starannos¢ ogolnie wymaganq w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
starannosc¢). Nalezy wiec uznac, ze ocena nalezytej starannosci powinna uwzglednic
catoksztatt zachowan dtuznika, a nie tylko prawidlowe technicznie wykonanie czynnosci.
Niedotrzymanie terminu wykonania prac, dwukrotne jego przedtuzanie oraz obciqzenie
wykonawcy karami umownymi, nie moze stanowi¢ podstawy do uzmania, ze prace zostaly
wykonane nalezycie zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zqdac¢ zamawiajqcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (wyrok z dnia 15 maja
2012 r. sygn. akt KIO 858/12, sygn. akt KIO 861/12). ,,Wykonawca sktadajqcy oferte (...)
zobowiqzany byl przedtozy¢ Zamawiajacemu, niezaleznie od wykazu wykonanych ustug, takze
dokument, ktory miatl potwierdza¢ nie tylko, Ze ustugi ujete w wykazie zostaly wykonane, ale
ze zostaly one wykonane nalezycie. Faktem jest, iz dokument taki nie musi w sobie zawierac¢ w
kazdym przypadku stwierdzenia, ze "ustugi zostaly wykonane nalezycie". Wynika¢ jednak z
niego powinno, ze ustugi, do ktorych sie on odnosi zostaly zrealizowane w sposob zgodny
umowq, prawidtowo i starannie. Tymczasem przedstawione przez Przystepujqcego wraz z
ofertq referencje odnoszqce sie do ustugi ujetej w drugiej pozycji wykazu wykonanych ustug
potwierdzajq jedynie fakt wykonania przez Wykonawce okreslonej ustugi. Nie zawierajq w
sobie Zadnego elementu oceny jakosci wykonanych prac, czy chociazby wskazania, zZe ustuga
zostata wykonana zgodnie z umowq. W ocenie sktadu orzekajqcego, zasadnie podnosi w tym
zakresie Odwolujqcy, iz tak przedstawiony Zamawiajqcemu dokument nie potwierdza w
sposob jednoznaczny, ze ustuga, do ktorej sie on odnosi, zostata wykonana w sposob nalezyty.
A taka wlasnie jest funkcja tegoz dokumentu. Jedynq okolicznosciq, ktorq ma on potwierdzac,
Jjest wlasnie nalezyte wykonanie okreslonej ustugi. Zaznaczy¢ tu nalezy, ze analogiczna ocena
spotkata referencje przedstawione przez Przystepujqcego na potwierdzenie wykonania pracy

ujetej w pozycji pierwszej wykazu wykonanych ustug, z tq tylko roznicq, iz w tym przypadku,
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juz z samych referencji wynikalo, Ze Przystepujqcy nie usunqgt uchybien, ktorych sie dopuscit
w trakcie realizacji ustugi, dlatego tez obciqzony karami umownymi, ktore zostaly przez niego
zaptacone. Takze w tych referencjach brak informacji o nalezytym wykonaniu ustugi, do
ktorej sie one odnoszq” (wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt KIO
2209/11). Tym samym, jesli natozono kar¢ umowna na dtuznika, jego $swiadczenie w istocie
nie moze zosta¢ uznane za spelnione nalezycie.

W ocenie odwotlujacego wynika, ze ,MAPPROJEKT” zlozyt wraz z oferta nieprawdziwe
informacje. Poprzez zlozenie wykazu zrealizowanych ustug, wykonawca ten ztozyt rowniez
oswiadczenie, ze wskazane w wykazie ustugi zostaly wykonane nalezycie. Skoro
o$wiadczenie to jest nieprawdziwe, w ocenie odwotujacego zachodza przestanki wykluczenia
»MAPPROJEKT” z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazal, iz niezmiernie istotnym jest fakt, ze , MAPPROJEKT” zlozyt
nieprawdziwe informacje $wiadomie. Sam wykonawca zalaczyt dokumenty, ktére o tym
wprost $wiadcza. Odwolujacy podniost, ze z tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika, ze
zamawiajacy musi wykluczy¢ z postgpowania wykonawcow, ktorzy zlozyli nieprawdziwe
informacje majace wptyw na wynik postgpowania. Przepis ten, poza samym faktem zlozenia
nieprawdziwych informacji, dla swojej skutecznosci nie odnosi si¢ do zadnych dodatkowych
okoliczno$ci, ktore musza zaistnie¢ po stronie wykonawcy, np. jego zamiaru, stopnia winy
lub stanu $wiadomosci.

Skutkiem powyzszego stanowiska jest rowniez twierdzenie, ze brak jest mozliwo$ci
konwalidowania czynno$ci zlozenia na etapie postgpowania nieprawdziwych informacji, co
potwierdzaja orzeczenia: wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2011 r. (KIO 1881/11), podobnie:
wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2011 r. (KIO 736/11), wyrok KIO z dnia 14 lipca 2011 r. (KIO
1415/11). Orzecznictwo wskazuje rowniez, ze §wiadome podanie nieprawdziwych informacji
przez wykonawcg zwalnia zamawiajacego z obowiazku wzywania do ztozenia okreslonych
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2012 r. KIO
1602/12; KIO 1607/12; KIO 1613/12; KIO 1616/12; KIO 1617/12; KIO 1618/12). Przyjecie
odmiennej interpretacji prowadziloby do wniosku, ze dopiero ponowne ztozenie
nieprawdziwej informacji (bedacej skutkiem wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp) moze
by¢ podstawa wykluczenia wykonawcy z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Z pogladem takim nie sposob si¢ zgodzi€.

Odwotujacy podnidst, iz zaistnienie przestanek  wykluczenia, wynikajacych

z komentowanego przepisu, powinno by¢ udowodnione w sposéb nie budzacy watpliwosci, w
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przeciwnym razie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji,
wynikajace z art. 7 ust. 1 ustawy, nie zostana zachowane. Teza ta znajduje potwierdzenie
w wyroku Sadu Okrggowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XII Ga
420/09), wskazujacego, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego przepisu
wymaga ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca ztozyl nieprawdziwe
informacje oraz wykazania, ze ich zlozenie miato (aktualnie takze moglo mie¢) wplyw na
wynik postgpowania. Na gruncie rozpoznawanej sprawy cigzar dowodu ztozenia
nieprawdziwych informacji i ich wptywu na wynik postepowania spoczywa na odwotujacym.
W przedmiotowym stanie faktyczny, jest to oczywiste i nie wymaga dodatkowego badania.
Tre$¢ nieprawdziwej informacji zostata jednoznacznie wskazana w zalaczonym do oferty
dokumencie.

Oproécz wyzej wskazanych przestanek wykluczenia wykonawcy z postgpowania, zdaniem
odwotujacego wykonawca ,MAPPROJEKT” zlozyt oferte, ktéra podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji.

Zgodnie z art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub naraza interes innego
przedsigbiorcy lub klienta. Czynami takimi sa w szczegdlnosci: wprowadzajace w blad
oznaczenie przedsigbiorstwa, falszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towarow lub ustug, wprowadzajace w blad oznaczenie towardéw lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa, naklanianie do rozwiazania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktoéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby spetniajacej funkcje publiczna, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama oraz organizowanie systemu sprzedazy lawinowej. Nalezy podkresli¢, ze
katalog deliktow opisanych w rozdziale II ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ma
charakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 tej ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, Ze nie
zaistniat zaden z deliktow nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie ziscity si¢ przestanki
1 klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji
(wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2010 r., sygn. akt: KIO 1225/12 , KIO 1229/12).

Odwotujacy przyjat, ze ztozona oferta nieuczciwie zachwala zrealizowana ustuge wskazana
w zalaczonym do oferty wykazie ustug zrealizowanych przez ,, MAPPROJEKT”. Potwierdza
ona informacj¢, ze uslugi wskazane w wykazie zostaly wykonane nalezycie, czym

nieuczciwie zachwala rzetelnos¢ wykonywanych ustug przez ,, MAPPROJEKT”.
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Ponadto, art. 10 ust. 1 ustawy stanowi, zZe ,,czynem nieuczciwej konkurencji jest takie
oznaczenie towarow lub ustug albo jego brak, ktore moze wprowadzi¢ klientow w biqd co do
pochodzenia, ilosci, jakosci, skladnikow, sposobu wykonania, przydatnosci, mozliwosci
zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech towarow albo ustug, a takze
zatajenie ryzyka, jakie wiqze sie z korzystaniem z nich”. Art. 10 wskazuje rowniez na
nieuczciwos¢ takich dziatan przedsigbiorcy, ktére wprowadzaja w btad, co do innych - poza
pochodzeniem - istotnych cech towarow i ustug, w szczegdlnosci: ilosci, jakosci, sktadnikow,
przydatnosci.

W przedmiotowym postepowaniu, w ocenie odwotujacego, wykonawca ,,MAPPROJEKT”
wprowadzal w btad Zamawiajacego twierdzac, ze wykonal nalezycie ustugi wskazane
w wykazie, co oznacza, ze ich jako$¢ nie powinna budzi¢ zadnych watpliwosci. Z tresci
zalaczonych do oferty dokumentow wynika zgota odmienny wniosek. Koniecznos$¢ zaptaty
kar umownych przez ,, MAPPROJEKT” przesadza o zlej jakosci realizowanej umowy, czego
konsekwencja byla konieczno$¢ skorzystania przez zlecajacego z narzedzia bedacego
surogatem odszkodowania.

W zwiazku z powyzszym, odwolujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 3
ustawy Pzp, ktory wprowadza zasad¢ udzielenia zamoéwienia wyltacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a wigc przy zastosowaniu dozwolonego dla danej
wartosci trybu i po dokonaniu niezbgdnych przewidzianych prawem czynnosci. Do
niezbednych przewidzianych prawem czynnosci nalezy m.in. obowiazek wykluczenia
wykonawcy w przypadku, gdy =zaistnieje cho¢by jedna przestanka wykluczenia
z postgpowania okreslona w art. 24 ustawy Pzp. Takie okoliczno$ci, zdaniem odwotujacego,
maja miejsce w przedmiotowym postgpowaniu, a zamawiajacy pomimo tego, nie wykluczyt
wykonawcy z postgpowania, czym naruszyl bezwzglednie obowiazujacy przepis ustawy -

Prawo zamoéwien publicznych.

Cze$¢ VII — zarzuty dotyczace wykonawcow wspoOlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoOwienia (konsorcjum firm): MK Projekt Sp. z 0.0., ul. Waszyngtona 14/151,

15-269 Bialystok oraz Firma Geodezyjno-Kartograficzna ,Radian” J. 1 J.
Osinscy s.c., ul. Dabrowskiego 28/4, 15-872 Bialystok.

W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, odwolujacy wskazal, iz podtrzymuje
wczesniej prezentowana argumentacje. Wskazat jedynie, ze zamawiajacy, w stosunku do

konsorcjum nie zrealizowat ciazacego na nim obowigzku wykluczenia z postgpowania
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o udzielenie zamowienia publicznego, czym naruszyl postanowienia w szczegolnosci art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do pozostatych zarzutéw odwotujacy wskazal, iz konsorcjum w zlozonej
przez siebie ofercie (zalacznik nr 4 do s.i.w.z.) przedstawilo wykaz zrealizowanych ustug.
Obie ustugi byly zrealizowane na rzecz Transprojekt Gdanski sp. z 0.0., ul. Partyzantéw, 80-
25 Gdansk — Wrzeszcz.

Ustuga nr 1 zgodnie z wykazem obejmowata prace przy modernizacji ewidencji gruntow
(podziat dziatek) o wartosci 1.040.355,00 zt brutto i realizowana byta w okresie od dnia 23
lutego 2009 roku do dnia 27 kwietnia 2010 roku. Jako potwierdzenie nalezytego wykonania
umowy, wykonawca zalaczyt do oferty umowe nr PD-777 z dnia 23 lutego 2009 roku oraz
protokot ostatecznego odbioru roboty geodezyjnej z dnia 27 kwietnia 2010 roku na kwotg
1.040.335 z1 brutto,

Ustuga nr 2 zgodnie z wykazem obejmowata wykonanie map numerycznych, dokumentacji
podziatowej, map ewidencyjnych wraz z wypisem z ewidencji o warto$ci 424.085,00 zt brutto
i realizowana byta w okresie od dnia 23 lutego 2009 roku do dnia 06 czerwca 2011 roku. Jako
potwierdzenie nalezytego wykonania umowy, wykonawca zataczyt do oferty umoweg nr PD-
776 z dnia 23 lutego 2009 roku oraz:

a) protokot ostatecznego odbioru roboty geodezyjnej z dnia 25 pazdziernika 2010 roku na

kwote 128.100,00 zt brutto,

b) protokdt ostatecznego odbioru roboty geodezyjnej z dnia 25 pazdziernika 2010 roku na

kwote 124.440,00 zt brutto,

c) protokot ostatecznego odbioru roboty geodezyjnej z dnia 6 czerwca 2011 roku na kwote¢

171.858,00 zt brutto.

Zdaniem odwotujacego, z tak przedstawionych w ofercie dokumentow wynika, ze wykaz
zrealizowanych ustug zalaczony do oferty zawiera informacje nieprawdziwe. Okolicznos$¢ ta
udowadniaja dokumenty bedace podstawa twierdzenia konsorcjum, ze wskazane ustugi
zostaly wykonane nalezycie, w szczegdlnosci §wiadcza o tym zalaczone umowy wraz z
wlasciwymi protokotami odbioru. Odwotujacy wskazal, ze ustuga nr 1 o wartosci wskazane;j
w wykazie 1.040.355,00 zt brutto jest niezgodna co do wysoko$ci wynagrodzenia z trescia
zawarte] umowy, w ktorej to wskazano wartos¢ prac na kwotg 910.000,00 zt netto, co daje
kwote brutto 1.119.300,00 zt.

Co wazniejsze, realizacja ta nie obejmuje wszystkich wymagan postawionych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, dotyczacych warunku udzialu w

postgpowaniu - wiedzy i1 do§wiadczenia.
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Zawarta umowa nie obejmowatla zadnych prac polegajacych na modernizacji, jak zostato
wskazane w zataczonym do oferty wykazie ustug. Protokét réwniez tego nie potwierdza.
Faktyczny zakres prac obejmowal jedynie wykonanie dokumentacji podziatowej dziatek (900
000,00 zt netto) oraz wypisy z ewidencji gruntow do decyzji srodowiskowej (10 000,00 zt
netto). Z zataczonego protokotu wynika rowniez, ze prace nie zostaly wykonane nalezycie,
tzn. w terminie okreslonym umownie. Wedtug wykazu, prace zostaty zakonczone w dniu 27
kwietnia 2009 roku, umowa wskazuje na terminu 30 listopada 2009 roku (dokumentacja
podziatowa), 15 marca 2009 rok (wypisy). Protokot zas§ zostat podpisany dopiero w dniu 27
kwietnia 2010 roku, co wskazuje na wystapienie opdznienia. Takie zestawienie dat nie
pozwala na uznanie, ze obowiazki Firmy Geodezyjno-Kartograficznej ,,Radian” zostaly
zrealizowane w sposob nalezyty, a co za tym idzie, o§wiadczenie dotyczace witasciwego
wykonania prac jest niezgodne z prawda.

W  zakresie ustugi nr 2, konsorcjum wskazalo, ze realizowato wykonanie map
numerycznych, dokumentacji podziatowej, map ewidencyjnych wraz z wypisem z ewidencji
za kwote 424.085,00. Z tresci zalaczonych dokumentéw wynika, ze warto§¢ wykonanych prac
to 424.125 zt brutto (faczna warto$¢ wynika z zatgczonych protokotéw). Dodatkowo,
zatgczone protokoty obejmujg wykonanie dokumentacji podziatowej dziatek, a nie jak twierdzi
wykonawca rowniez wykonanie map numerycznych, map ewidencyjnych wraz z wypisem
Z ewidencji,

Rowniez terminowos¢ wykonanej umowy budzi u odwotujgcego wiele watpliwosci
w zakresie prawdziwosci ztozonego oswiadczenia. Zgodnie z umowg, wykonanie
dokumentacji podziatowej miato zakonczy¢ sie w dniu 15 listopada 2009 roku. Zgodnie
z wykazem zrealizowanych ustug, miato to miejsce dopiero w dniu 6 czerwca 2011 roku, co
Swiadczy o nieterminowosci zrealizowanej ustugi. Za nieprawidtowoscig realizacji ustugi
przemawia rowniez fakt, ze umowg zostato objete wykonanie dokumentacji podziatowej 550
dziatek, protokoty potwierdzajg jedynie 462 dokumentacje. Skoro wyzej wskazane
oswiadczenia sg nieprawdziwe, w ocenie odwotujgcego zachodzg przestanki wykluczenia
konsorcjum z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujacego nie budzi zadnych watpliwosci fakt, iz
nieprawdziwe informacje dotyczace tresci wykazu zrealizowanych dostaw, zataczonego
w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza ma wptyw na wynik postepowania. Gdyby
zamawiajgcy prawidiowo ocenit potencjat konsorcjum w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
wykonawca ten podlegatby wykluczeniu, co zmienitoby klasyfikacje ofert podlegajacych

ocenie.
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Zgodnie z trescig rozdziatu Il s.iw.z. lit. ¢, zamawiajgcy wymagat od wykonawcdéw
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, tj., dysponowaniem sprzetem lub
odbiornikami spetniajgcymi wymienione w Tabeli 5 wymagania, umozliwiajagce wykonanie
zamowienia.

Konsorcjum w zatgczonym do oferty wykazie narzedzi i urzadzeh technicznych dostepnych
wykonawcy ustug w celu realizacji zamoOwienia, wskazato w zakresie pkt 1) ,sprzet
geodezyjny” m.in. GPS R6 marki Trimble.

Zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia odbiorniki GPS
winny by¢ wskazane w pkt 2 wykazu ,Odbiorniki GPS”. Jest to o tyle istotne, ze w stosunku
do odbiornikow GPS, zamawiajgcy postawit dodatkowe wymagania w s.i.w.z. w zaleznosci
od modelu, ktérym dysponuje wykonawca.

Wskazany przez wykonawce odbiornik GPS spetnia wymagania oznaczenia C, czego
skutkiem byto obowigzkowe zatgczenie do oferty tresci oswiadczenia wg wzoru zawartego
w zatgczniku nr 8 do s.i.w.z., ktory stanowi¢ miat integralng czes¢ wykazu urzadzen. Aby
wypetni¢ zatgcznik nr 8, wykonawcy zostali zobowigzani do przeprowadzenia weryfikacji
odbiornika GPS. Jezeli weryfikacja wskaze, ze parametr ,W” miesci sie w przedziale
wskazanym przez zamawiajgcego, wykonawcy mogq zaoferowaé okreslone urzgdzenie.
W przeciwnym wypadku, taki sprzet nie moze by¢ wykazywany przez wykonawce. Skoro
wykonawca nie zatgczyt oswiadczenia wynikajgcego z tresci zatgcznika nr 8 do s.iw.z.
mozna domniemywac, ze urzadzenie to nie spetnia wymagan postawionych w specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia. Oznacza to rowniez, ze zamawiajgcy nie uzyskat informacji
w zakresie wyznaczenia szeroko$ci strefy buforowej na podstawie warto$ci wskaznika ,W”
okreslonego wg wymagan Tabeli 6 s.i.w.z. Brak wskazania wynikajgcych z tresci s.i.w.z.
parametrow dotyczacych wymagah stawianych opisanym urzadzeniom stanowi
0 niespetnieniu warunku udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym, zamawiajacy
zobowigzany jest wykluczy¢ z postepowania wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, chyba, ze zaistnieja przestanki do wezwania o uzupeinienia dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Rozpoznajac wskazane zarzuty, Izba stwierdzita, co nastgpuje.

W zakresie czeSci VI zamowienia.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznata za zasadny. W ocenie Izby
zamawiajacy nieréwno traktowal wykonawcdéw, uznajac zlozone przez wykonawce
Mapprojekt dokumenty, za potwierdzajace spetnienie warunkéw udziatu w postgpowaniu.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba uznala za zasadny.
Z tresci ztozonych do oferty wykonawcy Mapprojekt dokumentoéw wynika, iz wskazane

w wykazie wykonanych ustug zadania nie zostaly wykonane nalezycie. Okolicznos¢
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powyzsza potwierdzaja protokoly zataczone do oferty wykonawcy wraz z zatacznikami
(strony od 21 do 27 oferty), z ktérych wynika, iz wykonawcy zostaty naliczone kary umowne.
W powyzszym zakresie Izba popiera stanowisko prezentowane przez odwotujacego, iz
naliczenie kar umownych wyklucza mozliwo$¢ uznania, iz dane zamowienie zostato
wykonane nalezycie. Izba podziela rowniez poglad prezentowany w uzasadnieniu wyroku
KIO 1388/13 o braku mozliwosci gradacji kar i uzaleznienia tego stopniowania od uznania
nalezytego wykonania zamdwienia. Izba wskazuje, ze wykonawca Mapprojekt Swiadomie
podal informacje nieprawdziwe majace wpltyw na wynik prowadzonego postgpowania
w zakresie czgsci VI zamowienia.

Izba wskazuje, ze najistotniejsza rzecza jaka referencje lub inne sktadane dokumenty winny
przedstawia¢ to okoliczno$¢, ze ustugi sa lub byly wykonane nalezycie (wyrok KIO
z dnia 4 grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1500/09, wyrok KIO z dnia 24 listopada 2009 r.
sygn. akt: KIO/UZP 1432/09). Okoliczno$¢, czy ustugi, ktore wymieniaja referencje zostaty
wykonane nalezycie lub nienalezycie nalezy analizowaé przez pryzmat przepisOw kodeksu
cywilnego ksiggi III dotyczacej zobowiazan.

W ocenie Izby naliczenie kar umownych $wiadczy o tym, ze zamoOwienie nie zostalo
zrealizowane w sposob nalezyty.

Jak wynika z dyspozycji art. 483 § 1 k.c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiqzania niepienieznego nastqpi
przez zaplate okreslonej sumy (kara umowna). Kara umowna jest zatem dodatkowym
zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy w ramach swobody kontraktowania,
majacym na celu wzmocnienie skutecznosci wigzi powstalej] migdzy stronami w wyniku
zawartej przez nie umowy i shuzy realnemu wykonaniu zobowiazan (wyrok SN z 8 sierpnia
2008 r., sygn. akt: V CSK 85/08). Sktania ona tym samym stron¢ zobowiazana do $cistego
wypelnienia postanowien umowy.

W jednym z wyrokéw Sad Najwyzszy skonstatowal, ze ,, w razie kary umownej zastrzezonej
na wypadek niewykonania zobowiqzania, kara nalezy sie jedynie, gdy dojdzie do zwloki
dtuznika (art. 476 kc.). Diuznik moze sie uwolni¢ od obowiqzku zaptaty kary umownej, jezeli
obali wynikajqce z art. 471 k.c. domniemanie, Ze opoznienie w spetnieniu Swiadczenia jest
nastepstwem okolicznosci, za ktore ponosi odpowiedzialnos¢” (wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 6 pazdziernika 2010 r., sygn. akt: II CSK 180/10). Zatem zamawiajacy dla realizacji
przystugujacego mu roszczenia o zaptatg kary umownej musi wykaza¢ istnienie i tre$¢
zobowiazania laczacego go z wykonawca, a takze fakt niewykonania lub nienalezytego

wykonania zobowiazania (wyrok SN z 27 czerwca 2000 r., sygn. akt: I CKN 791/98, wyrok
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SN z 7 lipca 2005 r., sygn. akt: V CK 869/04, wyrok SN z 9 lutego 2005 r., sygn. akt: I CK
420/04). W niektorych okoliczno$ciach dtuznik bedzie zwolniony od obowiazku zaptaty kary
umownej. Skoro bowiem przestanka uzasadniajaca zwolnienie dtuznika z odpowiedzialno$ci
z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania jest wykazanie, zZe
przyczyna takiego stanu rzeczy sa okoliczno$ci, za ktére dluznik odpowiedzialnosci nie
ponosi, to przyjac trzeba, ze analogiczne zasady obowiazuja w odniesieniu do omawianego
dodatkowego zastrzezenia umownego. Wykonawca zatem bedzie zwolniony z obowiazku
zaptaty kary umownej, jezeli wykaze, ze przyczyna opoznienia sa okoliczno$ci, za ktore nie
ponosi odpowiedzialnosci (W. Czachorski, Zobowiqzania, 2009, s. 350; Z. Radwanski, A.
Olejniczak, Zobowiqzania, 2008, s. 343; T. Wisniewski (w:) G. Bieniek, Komentarz, t. 1,
2007, s. 626). Zakres odpowiedzialnosci z tytulu kary umownej pokrywa si¢ zatem z
zakresem ogolnej odpowiedzialnosci kontraktowej dluznika z art. 471 k.c., gdy od
przewidzianego tym przepisem odszkodowania kara umowna rozni si¢ tylko tym, ze
przystuguje ona niezaleznie od poniesionej szkody. ,, Kara umowna przewidziana w art. 483
kc stanowi odszkodowanie umowne i jak kazde odszkodowanie przystuguje na zasadzie winy.
Od odszkodowania sensu stricto kara umowna rozni sie tylko tym, ze nalezy sie bez wzgledu
na wysokosc szkody (art. 484 § 1 k.c.), jezeli chodzi natomiast o podstawy odpowiedzialnosci,
ustawodawca nie wprowadzit w tym zakresie zasad odrebnych (wyrok Sadu Najwyzszego z
20 marca 1968 roku, sygn. akt: II CR 419/67). Zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary
umownej pokrywa sie z zakresem ogolnej odpowiedzialnosci dtuznika okreslonej w art. 471
k.c., od okreslonego
w tym przepisie odszkodowania kara umowna rozni sie tylko tym, ze przystuguje - jak wynika
z art. 484 § 1 kc. - bez wzgledu na wysokos¢ szkody” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14
maja 2002 roku, sygn. akt: V CKN 357/00). Poglad ten znajduje takze potwierdzenie
w wyroku Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z 11 marca 2004 roku (sygn. akt: V CK 369/03),
cyt.. Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiqzania (okreslonego obowiqzku
kontraktowego) z przyczyn, za ktore odpowiada strona zobowiqzana, stanowi podstawowq
przestanke powstania roszczenia o zaptate kary umownej (art. 483 KC w zwiqzku z art. 471
KCQ).

Powyzsze oznacza, iz fakt naliczenia kary umownej wywotuje skutek w postaci uznania, iz
wykonawca Mapprojekt sktadajac os§wiadczenie w postaci wykazu wykonanych ustug, ktore
mialy by¢ wykonane nalezycie, o$wiadczyl nieprawdg, czym wywotatl biedny obraz
rzeczywisto$ci powodujacy uznanie, ktore spowodowalo u zamawiajacego niewtasciwa oceng

stanu faktycznego, a co za tym idzie niewlasciwa ocen¢ wykonawcy Mapprojekt.
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Zamawiajacy poslugujac si¢ nieprawdziwa informacja, ujawniona przez wykonawce
Mapprojekt $wiadomie, dokonal wadliwej czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w
czesci VI zamowienia, poprzez wybor oferty ztozonej przez wykonawce Mapprojekt, zamiast
wykonawce tego wykluczy¢ na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W zakresie zgloszonego dowodu w postaci protokolu z dnia 5 stycznia 2012 roku
zgloszonego przez odwotujacego na rozprawie, Izba stwierdzita, ze protokét ten potwierdza
jedynie, ze zachodza okolicznosci skutkujace naliczeniem kary umownej Okregowemu
Przedsigbiorstwu Geodezyjno-Kartograficznemu w Lublinie sp. z o.0., ktore bylo strona
umowy z ARiIMR. Jednakze wskaza¢ nalezy, ze wykonawca ten (OPGK) zostat wskazany
w wykazie, jako ten na czyja rzez wykonywane byty ustugi z wykazu ustug ze strony 5 oferty
przystgpujacego. Tym samym w przedmiotowym postgpowaniu nie moga by¢ brane pod
uwagg referencje (w postaci protokolu koncowego) dla wykonawcy, ktéry nie bierze udzialu

w postepowaniu, ktory nie wykazywal spelniania warunkow udzialu w postgpowaniu.

Tym samy potwierdzit si¢ rowniez zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
poprzez wybor oferty najkorzystniejszej pomimo okolicznosci skutkujacych wykluczeniem
tego wykonawcy z postgpowania.

Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Izba stwierdzila,
ze zarzut odwolujacego jest niezasadny. W ocenie Izby zamiarem wykonawcy Mapprojekt nie
bylo pomawianie lub nieuczciwe zachwalenie, utrudnianie dostgpu do rynku, czy tez inne

wymienione w art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zachowania.

Cze$¢ VII

Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Izba uznata za zasadny, gdyz
zamawiajacy nie traktowatl wykonawcow w sposob rowny, w szczegolnosci jezeli chodzi o
obowiazek potwierdzenia spelnienia warunku udzialu w postgpowaniu dotyczacego
dysponowania narzedziami i urzadzeniami technicznymi przeznaczonymi do realizacji
przedmiotu zaméwienia.

Izba nie stwierdzila, iz przystepujacy zlozyt w swojej ofercie informacje nieprawdziwe
majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postgpowania (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).
Zarzuty odwolujacego, iz zakres wykonywanych ustug wymienionych w wykazie ustug
strona 5 oferty przystgpujacego nie odpowiada zakresowi opisanemu przez zamawiajacego
w warunku w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, Izba uznata za niezasadne.

Biorac pod uwage wyjasnienia przystepujacego, jak i brzmienie przepisdw rozporzadzenia
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Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa z dnia 29 marca 2001 roku w sprawie
ewidencji gruntow 1 budynkow Izba nie stwierdzita, ze informacje podane przez
przystepujacego sa informacjami nieprawdziwymi.

Izba przyjeta wyjasnienia przystepujacego za wiarygodne, ze podane przez niego w ofercie
wykonane prace (dokumentujace doswiadczenie w ubieganiu si¢ o udzielenie zamdwienia)
w zakresie podziatu dzialek polegaly na odszukaniu i wyréwnaniu osnowy scaleniowej,
w oparciu o ktora policzona byla wcze$niej obowiazujaca ewidencja gruntdow w obrgbach
objetych pracami firmy ,Radian" s.c. Na podstawie tak otrzymanych wspotrzednych
obliczono powierzchnig catych dziatek przed podziatem z doktadnoscia do 1 m?. W sytuacii,
gdy roznica dzialek migdzy policzonymi, a otrzymanymi z Powiatowego Os$rodka
Dokumentacji Geodezyjnej i1 Kartograficznej (PODGIK) przekraczata dopuszczalna
tolerancje, sporzadzano odpowiednia dokumentacje i1 nastgpowala zmiana powierzchni.
Dopiero w oparciu o nowo policzong powierzchni¢ dziatek nastgpowat wtasciwy ich podziat.
Poza wyzej wymienionymi czynnosciami badano stan prawny nieruchomosci, a catos¢ prac
stanowita dokumentacj¢ geodezyjno-prawna.

Z powyzszego opisu wynika, ze sporzadzenie ww. dokumentacji geodezyjno-prawnej nie
roézni si¢ w istotny sposob od prac zwiazanych z modernizacja gruntéw. Sa to prace tozsame
rodzajowo. W konsekwencji nalezalo przyjac, ze przystepujacy wykazat posiadanie wiedzy
i doswiadczenia wymaganego przez zamawiajacego do realizacji prac modernizacyjnych
ewidencji gruntéw.

Nadto odwolujacy nie udowodnil, ze rozbiezno$¢ czasowa pomiedzy terminami
wynikajacymi z uméw, a protokolami miata zwiazek z nieterminowym wykonaniem
przedmiotu zamdwienia, co skutkowaloby uznaniem, ze zamowienia nie zostalty wykonane
nalezycie. Z protokoléw bezsprzecznie wynika, ze roboty zostaty przyjete bez zastrzezen.

Ponadto Izba przyjeta za wiarygodne wyjasnienia przystepujacego-konsorcjum, iz
rozbieznosci pomigdzy przedlozonymi umowami, a protokotami odbioru wynikaja z
faktycznej ilosci wykonanego zamoéwienia, co réwniez znalazto swoje odzwierciedlenie w
ostatecznej wysokosci kwot rozliczeniowych. Dowodu przeciwnego odwotujacy nie ztozyl.

Izba stwierdzita natomiast, iz przystepujacy-konsorcjum niewlasciwie wypehit zatacznik
Nr 6 do specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, dlatego tez przystepujacy winien
zosta¢ wezwany w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentu we
wskazanym w odwotaniu zakresie. Izba uznala, Ze niezasadny jest zarzut w tym zakresie
dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, za zasadny uznajac zarzut dotyczacy

naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W powyzszym zakresie
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Izba podziela stanowisko odwotujacego, ze urzadzenie GPS R6 wskazane w ofercie
przystepujacego, jako sprzet geodezyjny winno zosta¢ opisane w tabeli nr 2 zalacznika Nr 6
do s.i.w.z. jako odbiornik GPS, a przystgpujacy zgodnie z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia winien przedtozy¢ stosowne oswiadczenia i dokumenty
walidacyjne w zakresie oferowanego odbiornika GPS. Zamawiajacy konstruujac tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymagat w odniesieniu do odbiornikéw GPS
przedtozenia stosownych o$wiadczen i dokumentéw wg. wariantow A, B lub C. Zamawiajacy
zaniechat obowiazku egzekwowania swoich uprawnien nadzorczych w zakresie wymogow
przez siebie postawionych w odniesieniu do przystepujacego, dlatego tez za zasadny Izba

uznala zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zwiazku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztow w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...

28



