Sygn. akt KIO/UZP 1187/09

WYROK
z dnia 5 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia:
EUROSYSTEM Sp. z 0.0., GEOMATIC Sp. z 0.0., ComArch S.A., ul. Armii Krajowej 9A,
41-506 Chorzéw od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewodztwo Dolno $laskie —
Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolno  slaskiego, ul. Wybrze ze J. Stowackiego 12-
14, 50-411 Wroctaw protestu z dnia 23 lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia:
Okregowe Przedsi ebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne w Krakowie Sp. z 0.0.,
Warszawskie Przedsi ebiorstwo Geodezyjne S.A., Polskie Przedsi ebiorstwo
Geodezyjno-Kartograficzne  S.A.,, Okr egowe  Przedsi ebiorstwo  Geodezyjno-
Kartograficzne w Lublinie Sp. z 0.0., ul. Grzeg6rze cka 10, 31-530 Krakéw zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
orzeka:

1 . Uwzglednia odwotanie i nakazuje w ramach zadania nr 2 i 4 uniewa znienie
czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia O dwotuj acego sie z

post epowania oraz powtorzenie czynno  $ci oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Dolno slaskie — Urz ad Marszatkowski

Wojewodztwa Dolno $laskiego, ul. Wybrze ze J. Stowackiego 12-14, 50-411 Wroctaw

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$édziesigt dwa ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: EUROSYSTEM Sp. z o.0.,

GEOMATIC Sp. z o0.0., ComArch S.A., ul. Armii Krajow ej 9A, 41-506

Chorzow,

dokona¢ wptaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szescédziesigt dwa ziote zero groszy) przez Wojewodztwo Dolno $laskie —
Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Dolno  $laskiego, ul. Wybrze ze J.
Stowackiego 12-14, 50-411 Wroctaw na rzecz Konsorcjum: EUROSYSTEM
Sp. z 0.0., GEOMATIC Sp. z 0.0., ComArch S.A,, ul. Armii Krajowej 9A,
41-506 Chorzéw, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania,

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: EUROSYSTEM Sp. z o.0.,

GEOMATIC Sp. z o0.0., ComArch S.A., ul. Armii Krajow ej 9A, 41-506

Chorzow.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w trybie

przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,zebranie, zorganizowanie w

odpowiednie struktury danych i integracja danych w ciggtg baze dla potrzeb ,Bazy Danych

Topograficznych (TBD)” oraz import bazy do struktur Oracle Spatial, w ramach realizacji

projektu wspoffinansowanego z Regionalnego Programu Operacyjnego dla Wojewddztwa

Dolnoslaskiego na lata 2007-2013 pod nazwg ,Budowa systemu Bazy Danych

Topograficznych jako platformy Dolnoslaskiego Systemu Informacji Przestrzennej — Il etap



realizacji.” Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 11 kwietnia 2009 r., w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod nr 2009/S 71-103156.

W dniu 23 lipca 2009 r. Odwotujacy sie wniost protest wobec czynnosci dotyczacych
zadania nr 2 i 4, tj. wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Odwotujgcego sie z
postepowania oraz zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego sie jako najkorzystniejszej we
wskazanych zadaniach, z ostroznosci procesowej - zaniechaniu zastosowania przepisu art.
26 ust. 3 lub ust. 4 ustawy Pzp wobec Odwolujacego sie. Powyzsze, zdaniem Odwotujacego
sie, stanowi naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z
2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt
10, art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 3, art. 26 ust. 3 i 4, zatem winno skutkowac¢: uniewaznieniem
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia Odwotujacego sie z postepowania i
dokonaniem wyboru oferty Odwolujgcego sie, z ewentualnym wcze$niejszym wezwaniem
Odwolujgcego sie do ziozenia, w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, oswiadczen,
dokumentéw lub wyjasnien.

Pismem z dnia 3 lipca 2009 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego sie, na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, m.in. do "uzupelnienia wymaganych w przedmiotowym
postepowaniu dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu”,
w zakresie posiadanego doswiadczenia zawodowego, w realizacji "co najmniej jednej ustugi
0 podobnym charakterze do przedmiotu zamdwienia obejmujacej wykonanie minimum
jednego arkusza mapy w skali 1: 10 000 (okoto 20 km? powierzchni) (...), co najmniej 1 ustugi
polegajacej na migracji danych przestrzennych do struktur Oracla Spatial, za tgczng kwote
minimum 50 000 PLN."

Zamawiajagcy w przedmiotowym wezwaniu wskazat, iz "Wykonawca w
przedstawionym wykazie wykonanych ustug podat, ze zrealizowat dla Gtdwnego Geodety
Kraju oraz dla Marszatka Wojewddztwa Podlaskiego ustuge, tj. "Zebranie i zorganizowanie w
odpowiednie struktury danych dla potrzeb Bazy Danych Topograficznych (TBD) oraz
wykonanie wydrukéw zawartosci bazy danych zgodnie z wytycznymi technicznymi dla 44
ark. z obszaru wojewddztwa Podlaskiego”, jednak Wykonawca nie przedstawit dokumentu
potwierdzajgcego przyjecie tych wuslug do panstwowego zasobu geodezyjnego i
kartograficznego" oraz wskazal, iz "ustluga zrealizowana dla Urzedu Marszatkowskiego
Wojewoddztwa Opolskiego (...) nie spetnia wymagan postawionych przez Zamawiajacego,
poniewaz nie dotyczyta wykonania pelnego zakresu tematycznego TBD (komponentu
TOPO), a jedynie TBD w ujeciu warstwowym dla sieci drég i budowli mostowych".

Odwotujacy sie ustosunkowat sie do przedmiotowego wezwania Zamawiajgcego
pismami z dnia 6 i 8 lipca 2009 r. Odwolujacy sie wskazat, iz wbrew twierdzeniu
Zamawiajacego, do oferty Odwolujgcego sie, na stronie 101 i 102, dotgczony zostat protokét

odbioru koncowego prac, z ktérego wynika zakres wykonywanych prac oraz w pkt. 111.2 na



stronie 102, znajduje sie przedmiotowa informacja o przekazaniu prac do panstwowego
zasobu geodezyjnego i kartograficznego. Niemniej jednak, z najdalej posunietej ostroznosci,
Odwolujacy sie w zalgczeniu ponownie przediozyt wymagany przez Zamawiajgcego
dokument potwierdzajacy przyjecie przedmiotowej pracy kartograficznej o nr KERK N-34-
06/06.

Odwotujgcy sie poinformowatl ponadto Zamawiajgcego, iz jego zdaniem, w
odniesieniu do ustugi zrealizowanej dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa
Opolskiego, zlozone przez niego dokumenty sg kompletne i wezwal Zamawiajgcego, aby
"wskazal, jakie widzi w nich braki". Odwotujacy sie oswiadczyt, iz przedmiot zamowienia
realizowany dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Opolskiego byt zrealizowany w
zakresie komponentu TOPO. "Zakres opracowania obejmowat cate wojewddztwo opolskie,
opracowanie zostalo wykonane w ukladzie wspoétrzednych plaskich prostokatnych ,1992".
Materiatami zrédlowymi byly dane pobrane z WODGIK oraz CODGIK i inne wskazane w
warunkach technicznych. Powyzsze warstwy tematyczne byly zaktualizowane w terenie oraz
skontrolowane poprzez kontrole terenowg przez przedstawicieli komisji z WODGIK i
CODGIK. Catos¢ opracowania jest zgodna z zarzgdzeniem porzadkowym nr 4 Giéwnego
Geodety Kraju z dnia 10 marca 2003 r. w sprawie Wytycznych Technicznych "Baza Danych
Topograficznych (TBD) - wersja I" (Gldwny Geodeta Kraju, marzec 2003) wraz z
dodatkowymi wyjasnieniami, modyfikacjami. Zgodnie z SIWZ przyjeto schemat aplikacyjny
TBD 1.36. Wygenerowano pliki XML, ktére zostaty skontrolowane Aplikacjg R oraz Aplikacjg
O". Jednoczesnie Odwotujacy sie zgtosit gotowosc ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie
przedmiotowych dokumentéw.

W dniu 16 lipca 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej i wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 10 ustawy Pzp, w uzasadnieniu podajac, ze "Wykonawca nie posiada niezbednej
wiedzy i doswiadczenia do wykonania zamowienia, poniewaz wszystkie ustugi dotyczace
wykonania minimum jednego arkusza TBD przedstawione w wykazie wykonanych ustug nie
spetniajg wymogow stawianych przez zamawiajgcego tj. ustuga zrealizowana dla Gtéwnego
Urzedu Geodezji i Kartografii oraz Marszatka Wojewddztwa Podlaskiego, w ktérym
Wykonaweca byt jednym z cztonkéw konsorcjum, nie potwierdza jego faktycznego wkiadu w
realizacje ww. zamoéwienia.

Zamawiajgcy postrzega doswiadczenie Wykonawcy w zakresie "Zebrania i
zorganizowania w odpowiednie struktury danych dla potrzeb Bazy Danych Topograficznych
(TBD) oraz wykonanie wydrukow zawartosci bazy danych zgodnie z wytycznymi, dla 44
arkuszy z obszaru woj. podlaskiego" w kategoriach faktycznych, a nie prawnych. Tym
samym kwestionuje wykazane doswiadczenie, co potwierdzone zostalo pismem uzyskanym

z Gléwnego Urzedu Geodezji i Kartografii o faktycznie wykonanym zakresie prac uczestnika



konsorcjum InterTIM Ludmita Pietrzak - EUROSYSTEM Sp. z. 0.0. Dowodem na powyzsze
stwierdzenia jest miedzy innymi fakt, ze firma EUROSYSTEM Sp. z. 0.0. nie figuruje w bazie
TOPO w atrybutach specjalnych, jako wykonawca arkusza badz warstwy.

Ustuga pn. "Zebranie i zorganizowanie w zdefiniowane struktury danych dotyczacych
sieci drog i budowli mostowych wojewddztwa opolskiego dla potrzeb bazy Danych
Topograficznych (TBD) zrealizowana dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa
Opolskiego, nie spetnia wymagan postawionych przez zamawiajgcego, poniewaz nie dotyczy
wykonania pelnego zakresu tematycznego TBD (komponentu TOPO), a jedynie TBD w
ujeciu warstwowym dla sieci drég i budowli mostowych.

Ustuga zrealizowana dla Ministerstwa Transportu Turcji, nie spelnia wymagan
postawionych przez Zamawiajgcego, poniewaz nie dotyczy wykonania pelnego zakresu
tematycznego TBD (komponentu TOPO), a jedynie wsparcia technicznego w zakresie oceny
potrzeb infrastruktury transportu.”

Zdaniem Odwotujgcego sie, twierdzenie Zamawiajgcego jest nieprawdziwe.
Odwolujacy sie spetnia postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu, co wynika z
przediozonych Zamawiajgcemu oswiadczen i dokumentéw. Jesli Zamawiajgcy ma
jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie, to powinien byt zwréci¢ sie do Wykonawcy o
uzupelnienie badz wyjasnienie ztozonych os$wiadczen i dokumentow, potwierdzajacych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy sie podnosi, iz przepisy obowigzujacego prawa nie przewidujg
mozliwosci zwrOcenia sie przez Zamawiajacego z zadaniem przedtozenia dokumentéw lub
zlozenia wyjasnien w przedmiocie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu do
jakiegokolwiek innego podmiotu niz Wykonawcy. Czynnos¢ taka, jako nie posiadajgca
podstawy prawnej, jest niedopuszczalna. Odwolujacy sie wskazuje ponadto, iz Zamawiajacy
nie udostepnit mu pisma uzyskanego od Gtoéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii o faktycznie
wykonanym zakresie prac uczestnika konsorcjum: InterTIM Ludmita Pietrzak, Eurosystem
Sp. z 0.0., 0 ktérym Zamawiajacy wspomina w uzasadnieniu pisma z dnia 16 lipca 2009 r.
Odwotujacy sie nie miat zatem mozliwosci ustosunkowania sie do powyzszych twierdzen
oraz podjecia efektywnej obrony. Zamawiajacym byt Gidwny Geodeta Kraju, za ktérego
dziatal Marszalek Wojewddztwa Podlaskiego, zatem zadziwiajgce i zastanawiajgce jest,
dlaczego Zamawiajacy zwracat sie do Gtdwnego Urzedu Geodezji i Kartografii, a nie do
Marszatka Wojewddztwa Podlaskiego, u ktérego znajduje sie dokumentacja postepowania.
Zamawiajacy powotuje sie na pismo Glownego Urzedu Geodezji i Kartografii, z ktérego
wynika faktycznie wykonany zakresie prac uczestnika konsorcjum InterTIM Ludmita Pietrzak,
EUROSYSTEM Sp. z. 0.0. Dowodem na powyzsze stwierdzenia jest miedzy innymi fakt, ze
firma EUROSYSTEM Sp. z. o.0. nie figuruje w bazie TOPO w atrybutach specjalnych, jako

wykonawca arkusza badz warstwy. Tymczasem w innej, ale analogicznej, jesli chodzi o



warunki udziatu, sprawie, Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii uznat wiedze i doswiadczenie
firmy EUROSYSTEM Sp. z o0.0., uzyskane wspdlnie z InterTiM Ludmita Pietrzak. W toku
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na "Opracowanie elementéw
referencyjnej bazy danych przestrzennych w ramach realizowanego projektu Geoportal 2 w
zakresie: Opracowaniu obiektow klasy budynki wraz punktami adresowymi dla wojewddztw
todzkiego, lubuskiego, lubelskiego, warminsko - mazurskiego, wielkopolskiego oraz dla
czesci wojewddztw podkarpackiego, podlaskiego, opolskiego, pomorskiego, $laskiego,
zachodniopomorskiego, $wietokrzyskiego i matopolskiego, w zakresie Czesci VIII - Gtowny
Urzad Geodezji i Kartografii wybrat oferte firmy EUROSYSTEM Sp. z 0.0., na skutek
protestu, przyznajac racje, ze EUROSYSTEM Sp. z 0.0. moze wykazywac sie wiedzg i
doswiadczeniem uzyskang wspolnie z InterTiM Ludmita Pietrzak. Chodzito o te samg ustuge
zrealizowang dla Gtownego Urzedu Geodezji i Kartografii oraz Marszatka Wojewddztwa
Podlaskiego.

Zamawiajgcy twierdzi, ze firma EUROSYSTEM Sp. z. 0.0. nie figuruje w bazie TOPO
w atrybutach specjalnych jako wykonawca arkusza badz warstwy, a w domysle zarzuca, ze
to tylko InterTiM Ludmita Pietrzak moze wykazywaé sie nabytg wiedzg i doswiadczeniem w
zakresie zamdwienia zrealizowanego dla wojewddztwa podlaskiego. Zamawiajacy harusza w
ten sposdb przepisy ustawy Pzp, poniewaz kwestionujac wiedze i doswiadczenie uzyskane
wspdlnie z inng firmg, kwestionuje sens wspolnego, w ramach konsorcjow, realizowania
zamowien.

Niejasne jest dla Odwolujgcego sie, dlaczego Zamawiajacy uwaza, ze firma
EUROSYSTEM Sp. z o0.0. nie wykonata faktycznie prac skfadajgcych sie na wiedze i
doswiadczenie w niniejszym zamoéwieniu. InterTIM Ludmita Pietrzak byta petnomocnikiem
firmy EUROSYSTEM Sp. z o.0., ktéra wspdlnie zrealizowata prace. Ponadto, w Swietle
przepisow prawa, jak i orzecznictwa, znaczenie ma uczestnictwo w konsorcjum, a nie
faktyczny podziat zadan w jego ramach.

W przypadku przedmiotowych prac kazdy wykonawca/konsorcjum ma na samym
poczatku realizacji ustugi nadawany przez GUGIK identyfikator (jak w zbiorze 1D wykonawcy)
i ten identyfikator wraz z nazwami firm, ktére sg do niego przypisane nalezy wpisywaé¢ do
tego pliku metadanych. Tym identyfikatorem postuguje sie podczas calej pracy. Plik ID
wykonawcy (otrzymany z CODGIK) zawiera wykaz wszystkich identyfikatorow, jakie bytly
nadawane kolejnym wykonawcom TBD do potowy roku 2007. By¢ moze doszto do sytuacji,
ze InterTIM Ludmita Pietrzak (lider konsorcjum firm: InterTiM Ludmita Pietrzak i
EUROSYSTEM Sp. z 0.0.) we wniosku o nadanie ID wykonawcy wpisata tylko InterTIM
Ludmita Pietrzak i by¢é moze CODGIK, na tej podstawie, przydzielit identyfikator tylko
InterTIM Ludmita Pietrzak. Nawet jesli jednak tak sie stalo, to nie moze to mie¢ znaczenia dla

oceny wiedzy i doswiadczenia firmy EUROSYSTEM Sp. z 0.0. W przypadku ustugi dla



wojewddztwa podlaskiego akurat lider/petnomocnik zajat sie m.in. czynnosciami formalnymi -
zgtaszaniem roboty, przekazywaniem, oddawaniem itp. Nie wykonywat za to innych rzeczy
dla catosci opracowania, ktére dla odmiany wykonywat EUROSYSTEM Sp. z 0.0. Jesli
InterTIM Ludmita Pietrzak wpisywata w pewne dokumenty tylko swojg firme a nie wykonawce
wybranego zgodnie z ustawg Pzp - czyli konsorcjum - to taka techniczna czynnosc¢ nie moze
przesadza¢ o tym, czy EUROSYSTEM Sp. z 0.0. jest wykonawcg tej pracy, czy nie. Jest
sprawg zupetnie oczywistg, ze oferentem w postepowaniu w 2006 r. bytlo konsorcjum firm
EUROSYSTEM Sp. z o0.0. i InterTIM Ludmita Pietrzak (umowa konsorcjum, oferta,
petnomocnictwo, zgtoszenie roboty w CODGIK).

Zamawiajacy nie ma prawa dopuszcza¢ do przedmiotowego zamoéwienia jedynie
wykonawcOw spetniajacych samodzielnie warunek wiedzy i doswiadczenia. Nalezy
stwierdzi¢, ze zgodnie z art. 23 ust 1 i 3 ustawy Pzp wykonawcy moga wspélnie ubiegac sie
0 udzielenie zamowienia, a przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
takich wykonawcéw. W przypadku wspdlnego zrealizowania zamowienia przez dwdch
wykonawcOw dzialajgcych na podstawie umowy konsorcjum, obaj wykonawcy uzyskujg
doswiadczenie w wykonywaniu tego zamowienia i nie moze mie¢ znaczenia, ze jeden z nich
byt liderem (petnomocnikiem), a drugi czlonkiem konsorcjum. Realizujgc wspoinie
zamdwienie obaj wykonawcy ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za jej wykonanie i
wspélnie uzyskujg niezbedne doswiadczenie w realizacji prac bedacych przedmiotem
zamoOwienia. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego obaj wykonawcy mogg
postugiwac sie otrzymanymi dokumentami referencyjnymi.

Z art. 141 ustawy Pzp wynika, ze wykonawcy wspdlnie ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy | wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Nie mozna zatem zamowienia wykonanego wspolnie przez czionkédw konsorcjum
dzieli¢ na poszczegolne czesci i w rezultacie przypisywaé¢ wykonawcom tylko czesciowy
udziat w realizacji przedsiewzigcia. Solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcow polega na tym,
ze zamawiajacy moze zgdac catosci lub czesci swiadczenia od wszystkich wykonawcow
tacznie, od kilku z nich badZz od kazdego z osobna, a zaspokojenie zamawiajgcego przez
ktéregokolwiek z wykonawcéw zwalnia pozostatych (art. 366 Kodeksu cywilnego). Na
poparcie powyzszych twierdzen Odwotujacy sie wskazuje orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej (sygn. akt: KIO/UZP 110/09, KIO/UZP 111/09, KIO/UZP 103/09, KIO/UZP
630/08, KIO/UZP 1301/08, KIO/UZP 1311/08, KIO/UZP 886/08, KIO/UZP 530/08, KIO/UZP
838/08).

Ponadto, z najdalej posunietej ostroznosci procesowej Odwotujacy sie podniost, iz
jezeli Zamawiajacy powziat jakakolwiek watpliwosé, czy Wykonawca spetnia wskazane przez
Zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu, to przed dokonaniem wykluczenia,

zobowigzany byt do ponownego wezwania Odwotujgcego sie do ztozenia wyjasnien w trybie



art. 26 wust 4 ustawy Pzp, ewentualnie wezwa¢ do uzupelnienia dokumentow
potwierdzajgcych wymagane warunki.

Ponadto skoro Zamawiajacy opart sie (zresztg w sposOb sprzeczny prawem) na
wywodach innego podmiotu, to zdaniem Odwotujgcego sie, powinien ponownie wezwac¢ go
do zlozenia wyjasnien, z jednoczesnym przestaniem dokumentu, na ktérym opart swoje
oswiadczenie. Powyzsze, jak wskazuje Odwolujacy sie, potwierdza roéwniez orzecznictwo
Krajowej I1zby Odwotawczej (sygn. akt KIO/UZP 535/08, KIO/UZP 260/08, KIO/UZP 169/08,
KIO/UZP 1257/08).

Zamawiajacy zarzucit, ze ustuga zrealizowana dla Ministerstwa Transportu Turcji, nie
spetnia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego, poniewaz nie dotyczy wykonania
petnego zakresu tematycznego TBD (komponentu TOPO), a jedynie wsparcia technicznego
w zakresie oceny potrzeb infrastruktury transportu." Zarzut Zamawiajgcego jest zupetnie
bezpodstawny. Usluga ta zostata przedstawiona na potwierdzenie spetnienia przez
Odwolujgcego sie innego warunku udzialu w postepowaniu, anizeli wskazany w pismie
informujgcym o wykluczeniu. Odnosnie tej ustugi Zamawiajgcy nie korzystat z ustawowego
trybu uzupetnien czy wyjasnien, a jesli kwestionuje te ustuge to niewatpliwie ma obowigzek
zastosowania przepisOw art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu zgtosili przystapienie
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia: Okregowe Przedsiebiorstwo
Geodezyjno-Kartograficzne w Krakowie Sp. z 0.0.,, Warszawskie Przedsiebiorstwo
Geodezyjne S.A., Polskie Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne S.A., Okregowe
Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne w Lublinie Sp. z 0.0., popierajgc stanowisko
Zamawiajgcego i wnoszac o oddalenie protestu. Jednoczesnie Przystepujacy przedstawit
dokumenty na dowdd zakresu faktycznie wykonywanych czynnos$ci przez Odwotujacego sie
w ramach pierwszego z referencyjnych zaméwien.

W dniu 3 sierpnia 2009 r. Zamawiajacy protest oddalit. Zamawiajgcy zwraca uwage,
iz Odwolujacy sie nie kwestionuje, iz warunki udzialu w postepowaniu, jak i dokumenty
sktadane na ich potwierdzenie zostaly okreslone jednakowo dla wszystkich potencjalnych
uczestnikbw postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, z poszanowaniem
przepiséw art. 7 ustawy Pzp.

W trakcie badania i oceny ofert Zamawiajacy stwierdzit, iz Odwolujacy sie w Wykazie
wykonanych ustug wskazat jako wlasne doswiadczenie "Zebranie i zorganizowanie w
odpowiednie struktury danych dla potrzeb Bazy Danych Topograficznych (TBD) oraz
dokonanie wydrukéw zawartosci bazy danych zgodnie z wytycznymi, dla 44 arkuszy z
Wojewodztwo Podlaskiego”. Stan faktyczny wg informacji posiadanych przez
Zamawiajgcego jest taki, iz w postepowaniu 0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia

publicznego jednym z dwoch czionkéw konsorcjum byt Odwolujacy sie, lecz faktycznie



ustuge stanowiaca przedmiot zamdéwienia wykonywat lider Konsorcjum - firma InterTIM
Ludmita Pietrzak. Z dokumentami potwierdzajgcymi ten stan wykonawca, zgodnie z art. 96
ust. 3 ustawy Pzp, mégt sie zapoznaé po powiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z opinig Prezesa UZP, z dnia 4 maja 2009 r., ,nalezy podkresli¢, iz
doswiadczenie wykonawcy nalezy postrzega¢ w kategoriach faktycznych a nie prawnych.
Warunek udzialu w postepowaniu o wykonanie zamowienia publicznego dotyczacy
doswiadczenia, o ktorym mowa wart. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie do rzeczywistego
zrealizowania przez wykonawce czesci lub catosci zamoOwienia, a nie prawnych tj.
powigzanych z wczesniej zawartymi przez wykonawce umowami. W zwigzku z tym istnienie
odpowiedzialnosci solidarnej konsorcjantow za wykonanie umowy wynikajace z brzmienia
art. 141 Pzp nie pocigga za sobg konsekwencji w postaci dopuszczalnosci powotywania sie
przez jednego czionka konsorcjum na doswiadczenie zdobyte przez innego konsorcjanta w
trakcie wykonywania wspdélnego zamowienia, a wiec legitymowania sie pelnym
doswiadczeniem wynikajgcym z wykonanego przez konsorcjum zaméwienia. Tym samym
cztonek konsorcjum nabywa wylgcznie doswiadczenie zwigzane z zakresem prac jakie
wykonywal samodzielnie albo przy pomocy podwykonawcow, nie nabywa jednak
doswiadczenia odnosnie prac wykonanych przez innych konsorcjantow".

Nieprawdg jest, jak twierdzi Odwotujacy sie, iz Zamawiajgcy zaniechat czynnosci
wezwania wykonawcy do zlozenia w wyznaczonym terminie wyjasnien i dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu. Jak sam Wykonawca
potwierdza w protescie, Zamawiajacy, pismem z dnia 3 lipca 2009 r., zwrOcit sie do
Odwotujgcego sie o ztozenie w wyznaczonym terminie dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkow w zakresie posiadanego doswiadczenia zawodowego okreslonego w
siwz. Pismami z dnia 6 i 8 lipca 2009 r. Odwotujacy sie odniost sie do zadania
Zamawiajgcego, lecz w dalszym ciggu na podstawie przedstawionych wyjasnien i
dokumentéw nie ma podstawy do uznania, iz Odwotujacy sie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Z przedmiotowym rozstrzygnieciem nie zgodzit sie Odwolujacy sie, wnoszac w dniu
14 sierpnia 2009 r. odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zadania zgtoszone w protescie.

W dniu 26 sierpnia 2009 r. Przystepujacy zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz dokumentéw zgromadzonych w
aktach sprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W rozdziale V pkt 1 lit. b SIWZ Zamawiajgcy sformutowal warunki udziatu w
postepowaniu, stanowigc ze w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia

wykonawcy zobowigzani sg wykazac, iz ,w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia



postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, zrealizowali:

- c0 najmniej jedng ustuge o podobnym charakterze do przedmiotu zamowienia, obejmujaca
wykonanie minimum jednego arkusza mapy w skali 1: 10 000 (okoto 20 km? powierzchni).
Pod pojeciem ustugi o podobnym charakterze rozumie sie prace wykonane wg Wytycznych
technicznych ,Baza Danych topograficznych (TBD) Gtéwnego Geodety Kraju oraz przyjete
do Panstwowego Zasobu Geodezyjnego i Kartograficznego, obejmujgce opracowanie
petnego arkusza Bazy Danych Topograficznych (TBD) w zakresie komponentu TOPO.

- co najmniej 1 ustuge polegajacq na migracji danych przestrzennych do struktur Oracla
Spatial, za taczng kwote minimum 50 000 PLN.”

W celu potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku nalezalo przedstawic¢
~wWykaz wykonanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot
zamdwienia, z podaniem ilosci wykonanych arkuszy (powierzchni arkuszy), przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentow potwierdzajacych, ze ustugi te zostaty
wykonane nalezycie, sporzadzonych w formie wykazu i z uwzglednieniem wymagan
okreslonych w Rozdziale V pkt 1 lit. b SIWZ. Do wykazu nalezy dotgczy¢ kserokopie
protokotu koncowego odbioru prac, z ktérego wynika zakres wykonywanych prac oraz
potwierdzenie ich przyjecia do panstwowego zasobu geodezyjnego i kartograficznego
wydane przez osrodek dokumentacji geodezyjnej i kartograficznej. W przypadku podmiotéw
wystepujacych wspolnie, wykaz skltada kazdy podmiot dziatajacy na podstawie art. 11 P.g.i.k.
(Zatgcznik nr 5 do SIWZ).”

W Wykazie wykonanych ustug Odwotujacy sie wskazat dwie ustugi, ktére zdaniem
Odwotujacego sie, stanowig ustuge o podobnym charakterze do przedmiotu zamoéwienia,
zgodnie z definicja Zamawiajgcego. Pierwsza z nich, wykonana na zlecenie Giéwnego
Geodety Kraju i Marszatka Wojewoddztwa Podlaskiego, ktorej przedmiotem byto ,zebranie i
zorganizowanie w odpowiednie struktury danych dla potrzeb Bazy Danych Topograficznych
(TBD) oraz wykonanie wydrukow zawartosci bazy danych zgodnie z wytycznymi, dla 44
arkuszy z obszaru woj. podlaskiego” (880 km?)”. Druga, wykonana na zaméwienie Marszatka
Wojewodztwa Opolskiego polegata na ,zebraniu i zorganizowaniu w zdefiniowane struktury
danych dotyczacych sieci drog i budowli mostowych wojewddztwa opolskiego dla potrzeb
Bazy Danych Topograficznych (TBD)”, w formie 540 arkuszy o powierzchni 9 400 km?. Zas,
jako ustuge polegajacg na migracji danych przestrzennych do struktur Oracla Spatial
wskazano ustuge, polegajacag na udzieleniu wsparcia technicznego w zakresie oceny potrzeb

infrastruktury transportu, wykonang na rzecz Ministerstwa Transportu Turcji.
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Przedstawione przez Odwolujacego sie w Wykazie ustug zaméwienia, nha
potwierdzenie spetniania pierwszego z warunkdéw w zakresie doswiadczenia, Zamawiajacy
zakwestionowat w pismie z dnia 3 lipca 2009 r. wzywajac, w trybie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, do ,uzupetnienia wymaganych w przedmiotowym postepowaniu dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkow udziatlu w postepowaniu” w wymaganym zakresie,
odwotujgc sie do postanowien rozdziatu V pkt 1 lit. b oraz rozdziatu VI.1 pkt 8 SIWZ.
Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat, iz ustuga zrealizowana dla Giéwnego Geodety Kraju i
Marszatka Wojewodztwa Podlaskiego nie moze by¢ uznana przez Zamawiajgcego za
spetniajacg jego wymogi, gdyz ,Wykonawca nie przedstawit dokumentu potwierdzajacego
przyjecie tych ustug do panstwowego zasobu geodezyjnego i kartograficznego wydane przez
Centralny Osrodek Dokumentacji Geodezyjnej i Kartograficznej. Ponadto ustuga
zrealizowana dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewoddztwa Opolskiego (...) nie spehia
wymagan postawionych przez Zamawiajgcego, poniewaz nie dotyczyla wykonania petnego
zakresu tematycznego TBD (komponentu TOPO), a jedynie TBD w ujeciu warstwowym dla
sieci drég i budowli mostowych.” W zwigzku z powyzszym, Zamawiajagcy wezwal ,do
uzupetnienia wykazu wykonanych ustug.”

W odpowiedzi z dnia 6 lipca 2009 r. Odwotujacy sie wyjasnit, iz ,do oferty na jej
stronach 101 i 102 jest dolgczony protokdt odbioru koncowego prac, z ktérego wynika zakres
wykonywanych prac oraz w jego punkcie 111.2 na str. 102 informacja o przekazaniu prac do
panstwowego zasobu geodezyjnego i kartograficznego.” Z tych powodéw Odwotujacy sie
uznat, iz zgdanie Zamawiajgcego jest bezpodstawne, jednoczesnie zwracajac uwage, ze
przedmiotowy wymog nie znajduje oparcia w przepisach prawa. Z daleko posunietej
ostroznosci, Odwotujacy sie dotgczyt, jak wynika z przedmiotowego pisma, kserokopie
dokumentu potwierdzajgcego przyjecie pracy kartograficznej o nr KERK N-34-06/06.

Z kolei w pismie z dnia 8 lipca 2009 r., stanowigcego réwniez odpowiedz na pismo
Zamawiajgcego z dnia 3 lipca 2009 r., Odwotujacy sie wskazuje, iz ,nie dostrzega
koniecznosci uzupetnienia swojego wniosku w zakresie referencji” dotyczacej ustugi
wykonanej dla Marszatka Wojewddztwa Opolskiego, gdyz ,stoi na stanowisku, ze ziozyt
wniosek kompletny — spetniajacy wymogi ogtoszenia.” Ponadto, Odwolujgcy sie podnidst, iz
»<Zamawiajgcy w swoim pismie w zaden sposob nie uzasadnit swojego stanowiska o uznaniu
jedynie jednej z wykazanych prac i nie wskazat jakie zarzuty stawia pozostatym.(...) W
szczegolnosci Wykonawca podkresla, iz zgodnie z pogladem reprezentowanym w
orzecznictwie zasadne jest, aby Zamawiajacy wzywajac do uzupetnienia dokumentow
wskazal, jakie widzi w nich braki.(...).” Ostatecznie Odwolujacy sie stanat na stanowisku, iz
nie moze uzupelni¢ dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem uwaza je za
kompletne, co najwyzej, na podstawie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, odnosnie

zlozonych dokumentéw, moze zlozy¢ wyjasnienia. Odwolujacy sie wyjasnit ponadto, ze
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przedmiot zamowienia wykonywanego dla Marszatka Wojewddztwa Opolskiego byt
zrealizowany w zakresie komponentu TOPO. Zakres opracowania obejmowat cale
wojew0dztwo opolskie, opracowanie zostato wykonane w uktadzie wspotrzednych ptaskich
prostokatnych ,1992”. Materiatami zrodtowymi byly dane pobrane z WODGIK oraz CODGIK i
inne wskazane w warunkach technicznych. Powyzsze warstwy tematyczne byly
zaktualizowane w terenie oraz skontrolowane poprzez kontrole terenowag przez
przedstawicieli komisji z WODGIK i CODGIK. Calos¢ opracowania jest zgodna z
zarzadzeniem porzadkowym nr 4 Giéwnego Geodety Kraju z dnia 10 marca 2003 roku w
sprawie Wytycznych technicznych ,Baza Danych Topograficznych (TBD) — wersja 1"
(Gtéwny Geodeta Kraju, marzec 2003) wraz z dodatkowymi wyjasnieniami, modyfikacjami.
Zgodnie z SIWZ przyjeto schemat aplikacyjny TBD 1.36 Wygenerowane pliki XML, ktére
zostaly skontrolowane Aplikacja R oraz Aplikacjg O.”

Pismem z dnia 16 lipca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu Odwolujgcego sie z postepowania, nha podstawie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Zamawiajacy w uzasadnieniu swojej decyzji
wskazal, ze ,Wykonawca nie posiada niezbednej wiedzy i doswiadczenia do wykonania
zamdwienia, poniewaz wszystkie ustugi dotyczace wykonania minimum jednego arkusza
TBD przedstawione w wykazie wykonanych ustug nie spetniajg wymogow stawianych przez
Zamawiajacego tj. ustuga zrealizowana dla Gltdwnego Urzedu Geodezji i Kartografii oraz
Marszatka Wojewoddztwa Podlaskiego, w ktorym Wykonawca byt jednym z cztonkow
konsorcjum, nie potwierdza jego faktycznego wkiadu w realizacje ww. zamowienia.
Zamawiajacy postrzega doswiadczenie Wykonawcy (...) w kategoriach faktycznych, a nie
prawnych. Tym samym kwestionuje wykazane doswiadczenie, co potwierdzone zostato
pismem uzyskanym z Gtownego Urzedu Geodezji i Kartografii o faktycznie wykonanym
zakresie prac uczestnika konsorcjum InterTIM Ludmita Pietrzak - EUROSYSTEM Sp. z 0.0.
Dowodem na powyzsze stwierdzenia jest miedzy innymi fakt, ze firma EUROSYSTEM Sp. z
0.0. nie figuruje w bazie TOPO w atrybutach specjalnych jako wykonawca arkusza badz
warstwy. Ustuga (...) zrealizowana dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Opolskiego,
nie spetnia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego, poniewaz nie dotyczy wykonania
peltnego zakresu tematycznego TBD (komponentu TOPO), a jedynie TBD w ujeciu
warstwowym dla sieci drég i budowli mostowych. Ustuga zrealizowana dla Ministerstwa
Transportu Turcji, nie spetnia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego, poniewaz nie
dotyczy wykonania pelnego zakresu tematycznego TBD (komponentu TOPO), a jedynie
wsparcia technicznego w zakresie oceny potrzeb infrastruktury transportu.”

W tym stanie faktycznym oraz bioragc pod uwage stanowiska stron i uczestnika
postepowania zaprezentowane na rozprawie, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co

nastepuje:

12



Z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania (pismo z
dnia 6 sierpnia 2009 r.) Odwolujgcy sie powzigt informacje, iz pierwsza z ustug
referencyjnych wykazana w Wykazie ustug nie spetnia wymogoéw Zamawiajgcego, gdyz
Odwolujacy sie nie potwierdzit ,faktycznego wkiadu” w jej realizacje, a dowodem na
powyzsze jest fakt przyznany przez Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii, ze Odwotujacy sie
.hie figuruje w bazie TOPO w atrybutach specjalnych jako wykonawca arkusza badz
warstwy.” Wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci Odwotujacy sie zinterpretowat jako
brak mozliwosci postugiwania sie doswiadczeniem zdobytym wspolnie z inng firma w ramach
konsorcjum, z tego powodu, ze Odwotujgacy sie faktycznie nie wykonywat prac sktadajacych
sie na wiedze i doswiadczenie w niniejszym postepowaniu (str. 5 protestu). Jakkolwiek
stanowisko Zamawiajagcego wynikajagce z przedmiotowego uzasadnienia nie byto
jednoznaczne, to interpretacja Odwolujacego sie byla stuszna, bo jak potwierdzit
Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, omawiang ustuge referencyjng wykonywat jedynie
lider konsorcjum, zatem nieuprawnione jest przypisywanie sobie przedmiotowego
doswiadczenia. Tymczasem na rozprawie Zamawiajgcy stwierdza, iz Odwotujacy sie w ogdle
nie byt wykonawcg w postepowaniu, w ramach ktérego wykonywana byta referencyjna
ustuga. Jak wynika z powyzszego, stanowisko Zamawiajgcego ewaluuje w toku
postepowania. Zamawiajacy zdaje sie zapomina¢ o przyczynach wskazanych w decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania i w rozstrzygnieciu protestu. Podstawg
decyzji Zamawiajacego byt faktyczny brak realizacji okreslonych czynnosci w ramach
konsorcjum, za$ na rozprawie Zamawiajacy stara sie pojs¢ jeszcze dalej, podnoszac, iz w
powotywanym postepowaniu Odwotujgcy sie w ogéle nie byt wykonawca. Swiadczy o tym,
zdaniem Zamawiajgcego, treS¢ umowy trojstronnej z dnia 30 grudnia 2005 r., w ktérej jako
wykonawce wskazano Ludmite Pietrzak, prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
InterTIM. Zamawiajacy w istocie wiec wskazuje inne powody wykluczenia Odwotujacego sie
z postepowania. Jezeli Zamawiajacy uznat, iz powdd wykluczenia jest inny niz wskazat to w
swojej decyzji, powinien o tym poinformowac¢ Odwotujgcego sie w trybie art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, a nie za posrednictwem Krajowej Izby Odwotawczej. Izba jest organem
rozpoznajacym odwotanie od rozstrzygniecia protestu, zatem argumentacja Zamawiajgcego
pozostajgca w sprzecznosci do tej zaprezentowanej w rozstrzygnieciu protestu, a w
konsekwencji rowniez w decyzji Zamawiajacego o0 wykluczeniu Odwolujacego sie z
postepowania nie moze by¢ brana pod uwage. Jednoczes$nie biorgc powyzsze pod uwage,
stwierdzi¢ nalezy, iz zaprezentowana na rozprawie argumentacja Przystepujacego pozostaje
w opozycji do powotanych twierdzen Zamawiajgcego. Jednakze, Krajowa lzba Odwotawcza
widzac duzg niekonsekwencje w dziataniach Zamawiajgcego, jedynie na marginesie pragnie
zwrdci¢é uwage, iz niedopuszczalne jest dokonywanie przez Zamawiajgcego oceny

dokumentéw umowy i protokotéw odbioréw czesciowych rob6t z pominieciem innych
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dokumentéw, dotgczonych do oferty, a majacych zwigzek ze wskazanymi dokumentami.
Zwroci¢ nalezy uwage na petnomocnictwo z dnia 12 wrzesnia 2005 r. udzielone przez
Odwolujgcego sie p. Ludmile Pietrzak oraz Formularz cenowy ziozony w analizowanym
postepowaniu, prowadzonym przez Giownego Geodete Kraju i Marszalka Wojewddztwa
Podlaskiego. Z przedmiotowego petnomocnictwa wynika m.in. uprawnienie do zawarcia
kontraktu z Zamawiajgcym, sktadania oswiadczen woli i wiedzy w zwigzku z uczestnictwem
w przetargu i realizacjg kontraktu, jak rowniez uprawnienie do biezacego kontaktowania sie z
przedstawicielami Zamawiajgcego w celu sprawnej i nalezytej realizacji kontraktu. Natomiast,
w Formularzu ofertowym jako wykonawce Ludmita Pietrzak wskazata jedynie siebie, w
dalszej czesci czynigc wzmianke, iz dziata w imieniu konsorcjum, a wiec rowniez w imieniu
Odwolujgcego sie. To pozwala na stwierdzenie, iz cho¢ nieprawidiowa jest praktyka
wskazywania petnomocnika jako strony umowy, to jednak w okolicznosciach badanego
zamdwienia z takim dzialaniem mamy do czynienia. Powyzsze znajduje réwniez
odzwierciedlenie w innych dokumentach zgromadzonych w niniejszej sprawie. Wystarczy
choéby wskaza¢ na pismo Marszatka Wojewodztwa Podlaskiego, z ktérego wynika, iz
zamdwienie wykonato konsorcjum, a nie jedynie firma InterTIM Ludmita Pietrzak. Dodatkowo
takie ustalenia poczynit rowniez Sgd Rejonowy w Suwatkach, m.in. na podstawie zeznan
swiadkow (wyrok Sadu Rejonowego w Suwatkach z dnia 29 czerwca 2009 r., sygn. akt V GC
57/08). Ponadto, samo roszczenie cywilnoprawne skierowane przeciwko Odwotujgcemu sie
przez Ludmite Pietrzak, bedgce przedmiotem rozstrzygniecia powotanego wyroku, swojg
podstawe faktyczng wywodzito z przedmiotowej umowy konsorcjum i zwigzanego z nig
zakresu realizacji praw i obowigzkdéw stron.

W zwigzku z powyzszym pozostaje do rozstrzygniecia kwestia, czy w ramach
realizowanej przez Odwotujgcego sie w konsorcjum, badanej ustugi referencyjnej mozliwe
jest postugiwanie sie w niniejszym postepowaniu doswiadczeniem tam zdobytym. Zaréwno
Zamawiajacy, jak i Przystepujacy stojg na stanowisku, iz jest to nieuprawnione, bowiem
czynnosci wykonywane w ramach referencyjnego zamoéwienia nie odpowiadajg tym,
stanowigcym przedmiot warunku udzialu w postepowaniu postawionego w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Zwraca uwage jednakze okolicznosé, iz dla zaprezentowanych twierdzen nie
wskazano zadnego uzasadnienia prawnego. Skupiono sie jedynie na wykazaniu, za pomocg
szeregu dokumentéw, ze Odwotujacy sie realizowatl zamdwienie w okreslonym zakresie. Nie
wiadomo wiec w istocie jaka jest podstawa prawna zaprezentowanego stanowiska.
Odwotanie sie do opinii prawnej Departamentu Prawnego Urzedu Zaméwieh Publicznych,
ktéra nie zostata nawet wydana w zwigzku z prowadzonym postepowaniem, z pewnoscig nie
moze przesgdzaé¢ o legalnosci czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego, ocena w tym
zakresie dokonywana jest na podstawie przepiséw prawa, a takich zarbwno Zamawiajacy,

jak i Odwotujacy sie nie wskazali. Niezaleznie od powyzszego, biorgc pod uwage fakt, iz
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Zamawiajacy positkuje sie wskazang opinig, a ta z kolei uzasadnienie dla zaprezentowanego
stanowiska czerpie jedynie z przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba
Odwotawcza rowniez w tym aspekcie postanowita zaja¢ stanowisko.

W opinii Krajowej lzby Odwotawczej, uczestnik konsorcjum jest uprawniony do
powotywania sie na doswiadczenie zdobyte podczas realizacji zamowienia, a doswiadczenia
tego nie mozna ogranicza¢ jedynie do czynnosci faktycznie wykonywanych w ramach
inwestycji. Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia szereg okolicznosci. Po pierwsze,
ustawodawca kaze traktowaé wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia jako jednego wykonawce (art. 23 ust. 3 oraz art. 2 pkt 11 ustawy Pzp). Z punktu
widzenia ustawy Pzp, a w konsekwencji i Zamawiajgcego, konsorcjum jest traktowane jako
jednolity podmiot, ktéry sktada oferte, zawiera umowe i jg realizuje. Konsekwencjg przyjecia
takiej regulacji jest okolicznos$¢, ze to wykonawca, a wiec wszystkie podmioty tworzace
konsorcjum zdobywajg doswiadczenie jako wykonawca konkrethego zaméwienia. Po drugie,
wzmocnieniem dla takiej argumentacji jest rowniez regulacja przepisu art. 141 ustawy Pzp.
Przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie
zamdwienia powoduje, iz kazdy z pomiotow tworzgcych konsorcjum moze by¢ zobowigzany
do zaspokojenie wierzyciela (art. 366 8 1 k.c.). Oznacza to, ze kazdy z uczestnikow
konsorcjum musi by¢ przygotowany na takg ewentualnosé, a wiec decydujac sie na udziat w
konsorcjum w istocie powinien posiada¢ mozliwos¢ realizacji takiego zamowienia, bowiem
potrzeba taka moze sie pojawi¢ na kazdym etapie inwestycyjnym. Skoro tak, to nie sposob
po wykonaniu zamoOwienia, odmowi¢ uczestnikowi konsorcjum doswiadczenia w jego
realizacji. Stanowisko takie moze dotyczy¢ jedynie podwykonawcy. Podwykonawca realizuje
bowiem $cisle okreslone czynnosci i tylko w tym zakresie ponosi odpowiedzialnos¢. Po
trzecie, przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie stanowi podstawy do przyjecia stanowiska
reprezentowanego przez Zamawiajgcego. Zwroci¢ nalezy uwage, ze norma zawarta w
powotanym przepisie odnosi sie do wykonawcy, a wiec rowniez do pomiotéw ubiegajgcych
sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia. Ustawodawca nie zdecydowat sie na odrebng
regulacje w stosunku do konsorcjow, ustalajac jednolite warunki udziatu w postepowaniu, jak
i sSposob ich potwierdzenia (8 1 ust. 2 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 r. (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.). Kazdy z podmiotdw ma dysponowac
niezbednym doswiadczeniem. Jakie doswiadczenie jest niezbedne ustala zamawiajacy w
warunkach konkretnego zamdwienia. Hipotezg przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie
jest wiec objeta okolicznos¢ sposobu nabywania doswiadczenia, a warunki, od ktérych
uzalezniona jest mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia okreslane sg
kazdorazowo przez Zamawiajgcego. Fakt, iz doswiadczenie nalezy potwierdza¢ za pomocg
wykazu wykonanych (badz wykonywanych w odniesieniu do dostaw i ustug) zaméwieh nie

przesadza, zdaniem Izby, iz chodzi tylko o fizyczne wykonanie czynnosci. Nie mozna
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zapominac, ze ,wykonanie” ma wykaza¢ wykonawca, a nie kazdy z uczestnikow konsorcjum.
Ustawodawca bowiem nie stanat na stanowisku, iz jezeli zamdwienie bylo wykonywane
wspolnie, to nalezy przedstawi¢ jedynie tylko te czynnosci, ktére byly faktycznie
wykonywane. W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze w prawie polskim prymat przyznano
wyktadni gramatycznej, a nie celowosciowej, co wynika z powotywanej opinii. Niezaleznie od
powyzszego, méwigc o doswiadczeniu w kategoriach faktycznych, na co zwr6cono uwage w
przedmiotowej opinii, nie sposob twierdzi¢, iz doswiadczenie zdobywa sie jedynie w wyniku
faktycznie wykonywanych czynnosci i tylko w tym zakresie. Doswiadczenie moze wynikac
réwniez z obserwacji, ze wspoipracy. Takie rozumienie tego pojecia odpowiada réwniez
ujeciu stownikowemu tego pojecia. Stownik wspoiczesnego jezyka polskiego podaje, ze
doswiadczenie to og6t wiedzy zdobytej na podstawie obserwacji i przezy¢; znajomosé zycia;
wprawa w czyms$ (Warszawa, 1998 r.). W tych okolicznosciach, jak réwniez biorgc pod
uwage doswiadczenie zyciowe, nie sposOb ograniczy¢ doswiadczenia do wykonanych
zadan. Tym bardziej, jes$li idzie o obrot profesjonalny, z jakim mamy do czynienia na rynku
zamoéwieh publicznych. W opinii wskazuje sie rowniez, iz chodzi o to, aby zamowienie
zrealizowat wykonawca, ktéry daje gwarancje jego nalezytego wykonania. Jednakze jakie
doswiadczenie stanowi te gwarancje, wskazuje Zamawiajacy, formutujac warunki udziatu w
postepowaniu. Zatem, stanowisko Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za biedne, jako nie
znajdujgce oparcia w przepisach prawa. Izba zwraca rowniez uwage, iz nie skutki wynikajace
z danej regulacji wptywajg na jej tres¢. Interpretacji przepisu prawnego nie dokonuje sie
bowiem, na co wskazuje sie w przedmiotowej opinii, przez pryzmat efektow bedacych
wynikiem konkretnych unormowan. Jesli juz jednak wskazano na konsekwencje przyjecia
takiego stanowiska, z ktorymi Izba sie nie zgadza, warto zwrdci¢ uwage, iz nie jest fikcjg
zdobywanie doswiadczenia réwniez w inny sposob, niz poprzez faktyczng realizacje
czynnosci. Dotyczy to zarébwno wszystkich ludzi, jak i podmiotéw prowadzacych dziatalnosé
gospodarczg. Nabywanie doswiadczenia przez uczestnikow konsorcjum przyczynia sie do
zwiekszenia konkurencyjnosci na rynku. Tworzenie fikcyjnych konsorcjow nie lezy w
interesie czionkdébw konsorcjum z punktu widzenia ich interesu ekonomicznego. | co
najwazniejsze, ograniczenie uprawnienia do legitymowania sie doswiadczeniem tylko do
zakresu faktycznie wykonywanych czynnosci, faktycznie ogranicza wielu pomiotom
mozliwos¢ samodzielnego ubiegania sie o zamowienie tylko z tego powodu, ze realizowali
zamdwienie w ramach konsorcjum. Zatem, ten podmiot, ktéry z jakis powodoéw realizowat
zamdwienia jedynie wspdlnie z innymi podmiotami juz zawsze bedzie musiat realizowaé
zamdwienia wspdlnie. Wplywa to niekorzystnie na rynek, na ktorym istotng pozycje bedzie
miatlo kilka pomiotow, jak réwniez na sytuacje tych podmiotéw. Ponadto, w obecnych

warunkach realizacji zaméwien, bioragc pod uwage wysokie wymagania Zamawiajgacych,
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moze sie okazaé, ze nie bedzie podmiotéw, ktorych doswiadczenie w postaci faktycznie
wykonanych czynnosci odpowiada oczekiwaniom Zamawiajacego.

Nalezy réwniez wspomnie¢, ze poglad Krajowej Izby Odwotawczej znajduje
odzwierciedlenie w dotychczasowym orzecznictwie, na co trafnie zwrdcit uwage Odwotujacy
sie. Zas, poglad wyrazony w opinii jest odosobniony i wéréd samych Zamawiajgcych nie
znalazt poparcia, réwniez w zakresie zamoéwien dotyczacych ustug geodezyjnych i
kartograficznych. Referencyjng ustuge, przyjmujac doswiadczenie zdobyte w ramach
konsorcjum, pozytywnie zweryfikowat Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii, co wynika z
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 892/09). Z
tych wzgledow uznac nalezy, iz zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie.

Odnosnie analizowanej ustugi nalezy zwréci¢ réwniez uwage, iz Zamawiajgcy
dokonujgc oceny oferty Odwotujgcego sie, pod katem spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, zgodnie z wyzej powotywanymi postanowieniami SIWZ miatl obowigzek
opiera¢ sie na Wykazie wykonanych ustug i protokotach odbioru robo6t. Wzbudzity
watpliwosci Zamawiajgcego przedmiotowe protokoty z uwagi na fakt, iz jako wykonawca nie
zostat wskazany Odwolujacy sie, ale inny podmiot. Zamawiajgcy wiec postanowit zwrécic sie
zarowno do zamawiajgcych (pisma z dnia 17 czerwca 2009 r.), jak i do podmiotu trzeciego
(pismo z dnia 2 czerwca 2009 r.) o wyjasnienie roli Odwolujgcego sie w referencyjnym
zamoOwieniu. Pominiecie w tym zakresie Odwotujgcego sie nie znajduje uzasadnienia.
Brzmienie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie pozostawia w tym wzgledzie zadnych
watpliwosci. Spetienie warunkéw udzialu w postepowaniu potwierdza wykonawca, sktada
na te okolicznos¢ odpowiednie dokumenty i to on jest uprawniony do udzielania w tym
wzgledzie wszelkich informacji. O tym, czy wykonawca spelnia warunki udzialu w
postepowaniu nie decyduje oswiadczenie podmiotow trzecich, ale wykonawcy. Jesli zas
zamawiajgcy ma watpliwosci, co do takiego oswiadczenia, moze zwréci¢ sie do innych
podmiotéw o udzielenie wyjasnien, ale oswiadczenia tych podmiotow mogg stanowi¢ co
najwyzej przestanke do wykluczenia wykonawcy z powodu ziozenia nieprawdziwych
informacji majacych wplyw na wynik prowadzonego postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp). Tymczasem w hiniejszym postepowaniu Zamawiajagcy dokonat wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania na podstawie informacji pochodzacych od oso6b trzecich,
wbrew postanowieniom SIWZ oraz przepisu art. 26 ust. 1 i 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy hie
moze przyjmowaé os$wiadczen od o0s6b postronnych zamiast oswiadczen samego
wykonawcy. Takich mozliwosci nie dajg mu przepisy prawa, nie znajduje to roéwniez
racjonalnego uzasadnienia. Zamawiajacy nie zna bowiem szczego6téw realizacji zamowienia
od strony wykonawczej, czemu dano wyraz zaréwno w pismach z dnia 18 i 23 czerwca 2009

r. Niezrozumiatym jest rowniez przedkiladanie informacji od jednego uczestnika konsorcjum

17



(Ludmita Pietrzak InterTIM) nad informacje pochodzace od drugiego uczestnika konsorcjum.
Nie wspominajac juz, iz p. Ludmita Pietrzak bedac w sporze z Odwotujgcym sie i uzyskujac
dla siebie niekorzystne rozstrzygniecia sgdowe nie ma interesu w udzielaniu wyjasnien
korzystnych dla Odwotujgcego sie. Podjete przez Zamawiajgcego dzialania zaprzeczajg jego
twierdzeniom, iz Zamawiajacy nie zwrdécit sie o wyjasnienia do Odwotujacego sie, bowiem
nie miat w tym zakresie zadnych watpliwosci. Zamawiajgacy zapomina, iz swoje watpliwosci
rozwiat w toku wyjasnien sktadanych przez inne podmioty. W tych okolicznosciach zarzut
naruszenia przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za uzasadniony, jednakze na
tym etapie postepowania, Izba nie widzi potrzeby nakazania Zamawiajagcemu zwrdocenia sie
do Odwotujgcego sie o wyjasnienia, gdyz okolicznosci stanowigce ich przedmiot zostaty
przez Odwolujacego sie dostatecznie wyjasnione.

Powyzsze dzialania Zamawiajgcego $wiadczg o prowadzeniu postepowania o
udzielanie zamoOwienia publicznego z naruszeniem przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w
zakresie wyzej wskazanym.

W zakresie drugiego ze spornych zamowien referencyjnych Krajowa Izba
Odwotawcza racje przyznaje Zamawiajagcemu. W Swietle przedmiotowego warunku
nieuzasadniony jest poglad Odwotujacego sie, iz sformutowanie ,pelny arkusz w zakresie
komponentu TOPO” nalezy odnosi¢ do powierzchni. Z tresci spornego warunku wynika, ze
jeden arkusz ma obejmowaé powierzchnie okoto 20 km? a pelny arkusz dotyczy
komponentu TOPO. Zas, komponent TOPO, wchodzacy w skiad Bazy Danych
Topograficznych (TBD), stanowiagcy ,cCigglq” przestrzennie wektorowg baze danych
topograficznych tworzong w oparciu o technologie GIS, obejmuje wiele warstw. Na jego
strukture, jak wynika z Wytycznych Gtownego Geodety Kraju (marzec 2003 r.), do ktérych
odwotuje sie rowniez SIWZ, sktadajg sie m.in. sie¢ ciekow, sie¢ drég i kolei, sie¢ uzbrojenia
terenu, budowle i urzadzenia. Zatem, petny arkusz w zakresie komponentu TOPO oznacza
wiec arkusz o powierzchni ok. 20 km? z uwzglednieniem wszystkich danych, ktére obejmuje
komponent TOPO. Powyzsze potwierdzajg rowniez opinie z dnia 25 i 26 czerwca 2009 r.
przedstawione przez Przystepujacego. Tymczasem z Wykazu wykonanych ustug wynika, iz
drugie referencyjne zamowienie zostato zrealizowane w zakresie komponentu TOPO, ale
jedynie w zakresie danych dotyczacych sieci drog i budowli mostowych. Zamowienie
obejmowalo wiec wybrane warstwy, a nie calos¢ danych tworzacych komponent TOPO, co
Odwolujacy sie przyznaje. Okoliczno$é, iz projekt obejmowat cale wojewodztwo opolskie,
warstwy tematyczne byly zaktualizowane w terenie i sprawdzone, a calos¢ opracowania jest
zgodna z powotanymi Wytycznymi nie ma zadnego znaczenia. Warunek byt sprecyzowany w
sposoOb, ktory dla profesjonalisty, wykonujacego prace geodezyjne i kartograficzne, nie
powinien budzi¢ zadnych watpliwosci. Stad tez stwierdzenie Zamawiajgcego, iz

przedmiotowa ustuga ,nie dotyczy wykonania pelnego zakresu tematycznego TBD
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(komponentu TOPO)” jest jak najbardziej prawidtowe i wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
sie sformutowanie powyzsze nie swiadczy o zmianie przez Zamawiajgcego warunku udziatu
W postepowaniu.

Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazla uzasadnienia dla stwierdzenia naruszenia
przepisOw art. 24 ust. 3 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Fakt powziecia decyzji
Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania w oparciu o
niedopuszczalne dokumenty nie stanowi przestanki, o ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 3
ustawy Pzp. Hipotezg tego przepisu objeta jest bowiem okolicznos¢ powiadomienia o
wykluczeniu z uwzglednieniem uzasadnienia faktycznego i prawnego, a zaniechan w tym
zakresie Odwotujacy sie nie zarzucit Zamawiajgcemu. Jesli idzie zas o przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp brak uzasadnienia dla stwierdzenia jego naruszenia wynika z faktu, iz
Zamawiajacy w pismie z dnia 3 lipca 2009 r. zakwestionowat obie ustugi wskazane przez
Odwolujgcego sie na potwierdzenie spelniania spornego warunku, a w odpowiedzi
Odwolujacy sie podtrzymat (pismo z dnia 6 i 8 lipca 2009 r.) swoje stanowisko w zakresie
spetniania przez przedmiotowe ustugi wymogdéw Zamawiajgcego. Wobec powyzszego,
biorac pod uwage mozliwos¢ jednokrotnego wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw i oswiadczen we wskazanym trybie, z czym zgadza sie réwniez sam

Odwolujacy sie, Zamawiajgcy nie miat podstaw do skierowania powtérnego wezwania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 i

la oraz ust. 2 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie

przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:
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