Sygn. akt: KIO 250/20
WYROK
z dnia 24 lutego 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Katarzyna Prowadzisz
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2020 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 9 lutego 2020 roku przez Wykonawce Gispro Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Szczecinie w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego Gorczanski Park Narodowy z siedzibg w Porebie Wielkiej

przy udziale Wykonawcy SmallGIS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag

w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na
~WVykorzystanie nowoczesnych technologii teledetekcyjnych w zarzgdzaniu zasobami
przyrodniczymi Gorczanskiego Parku Narodowego oraz analiza aktualnego stanu
i dynamiki chronionych ekosysteméw" w zakresie Czesci |, nakazuje Zamawiajgcemu
wykluczenie z postepowania w zakresie Czeéci | Wykonawcy SmallGIS Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 ustawy z dnia 24 styczna 2004 roku Prawo zamdwien publicznych,
pozostate zarzuty odwotania uznaje za niezasadne,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt. 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 19 674 zt. 29 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy szesCset siedemdziesigt cztery zlote dwadziescia dziewiec
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na posiedzenie i rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 t.j.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Nowym Sgczu.

PrzewodniczgCy: .......ccooviiiiiiiiie



Sygn. akt: KIO 250/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa - Gorczanski Park Narodowy (Poreba Wielka 590, 34-735
NiedZzwiedzZ) prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie
dziatan w ramach projektu ,Wykorzystanie nowoczesnych technologii teledetekcyjnych
w zarzgdzaniu zasobami przyrodniczymi Gorczanskiego Parku Narodowego oraz analiza
aktualnego stanu i dynamiki chronionych ekosystemdéw" w zakresie Czesci 1, numer
referencyjny: 271-7/19 (zwane dalej postepowaniem).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej Nr 2019/S 168-411137 z dnia 2 wrzesnia 2019 r. Postepowanie prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy Prawo zamdwien publicznych
(tj.: Dz. U.z 2018 r., poz. 1896 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

W dniu 9 lutego 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Gispro Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie (zwanego dalej
Odwotujgcym), od niezgodnych z przepisami Pzp czynnos$ci i zaniechan Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art 24 ust 5 pkt 2 Pzp poprzez jego niewlasciwg wyktadnie polegajgca na przyjeciu,
ze nie ziscity sie przestanki wykluczenia wykonawcy SmallGIS z postepowania,
a w konsekwencji jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia wykonawcy SmallGIS
Z postepowania, pomimo iz wykonawca ten, w sposdb zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$é, gdyz w wyniku zamierzonego
dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa nie wykonat co najmniej dwdch umoéw w
sprawie zamoéwienia publicznego, co skutkuje ziszczeniem, sie przestanki wykluczenia
okreslonej w art 24 ust 5 pkt 2 Pzp,

2) art 24 ust 5 pkt 4 Pzp poprzez jego niewtasciwg wyktadnie polegajgca na przyjeciu,
ze nie ziscily sie przestanki wykluczenia wykonawcy SmallGIS z postepowania,
a w konsekwencji jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia wykonawcy SmallGIS
z postepowania, pomimo iz wykonawca ten, z przyczyn lezgcych po jego stronie,
nie wykonat w stopniu istotnym co najmniej dwoch wczesniejszych umow w sprawie
zamowienia publicznego, zawartych z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art 3 ust 1 pkt
1-4, co doprowadzito do rozwigzania tych umow, co wypetnia przestanke wykluczenia
z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp,

3) art 24 ust 1 pkt 16 Pzp poprzez jego niewtasciwg wyktadnie a w konsekwencji
niezastosowanie, pomimo iz wykonawca SmallGIS w wyniku zamierzonego dziatania,
a co najmniej razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy

przedstawianiu w dokumencie JEDZ informaciji, ze nie znajduje sie w sytuacji, w ktorej
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wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana przed
czasem lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywane sankcje w
zwigzku z tg wczesniejszg umowg, podczas gdy w rzeczywistosci co najmniej dwukrotnie
zawarte przez wykonawce SmallGIS umowy w sprawie zamowienia publicznego byty
rozwigzywane przez zamawiajgcych z uwagi na nienalezyte ich wykonywanie przez tego
wykonawce, wynikte z przyczyn od niego zaleznych, co wypetnia przestanke wykluczenia
z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp,

4) art. 24 ust 4 Pzp poprzez jego niezastosowanie i nieuznanie oferty SmallGIS za
odrzucong, pomimo iz zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp oraz 24 ust. 1 pkt 16 Pzp,

5) art. 91 ust. 1 Pzp oraz art 7 ust 3 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art 24 ust 1
pkt 16 Pzp oraz art 24 ust 5 pkt 2 i 4 Pzp, kiéra to oferta winna zosta¢ uznana za
odrzucong na zasadzie art 24 ust. 4 Pzp, podczas gdy najkorzystniejszg ofertg w

postepowaniu jest oferta Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, a takze o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert,

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci wykluczenia wykonawcy SmallGIS
na podstawie art 24 ust 5 pkt 2 lub 4 oraz 24 ust. 1 pkt 16 Pzp oraz uznania jego oferty
za odrzucong na podstawie art. 24 ust 4 Pzp, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego zgodnie ze spisem kosztow, ktéry
zostanie przedstawiony na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg (,KIO"), oraz

- przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania na okolicznosci

wskazane w jego uzasadnieniu oraz dowoddw, ktére zostang przedtozone na rozprawie.

W uzasadnieniu, Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamdwienia,
gdyz ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra w Swietle kryteriow oceny ofert wynikajgcych
ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dla postepowania (,SIWZ") zostata
sklasyfikowana na drugiej pozycji rankingu ofert. Gdyby jednak Zamawiajacy w sposéb
zgodny z normami Pzp przeprowadzit czynnosci zwigzane z weryfikacja podmiotowag
wykonawcow w zakresie istnienia przestanek wykluczenia, wéwczas dokonatby czynnosci
wykluczenia wykonawcy SmallGIS na podstawie art 24 ust 5 pkt 2 i 4 Pzp oraz art 24 ust 1
pkt 16 Pzp, w konsekwencji uznajac oferte ztozong przez tego wykonawce za odrzucong na

podstawie art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp. W takim za$ stanie rzeczy to oferta Odwotujgcego



zostataby uznana za najkorzystniejszg w Swietle przyjetych w SIWZ kryteriow oceny ofert, a

Odwotujgcy miatby realng szanse uzyskania zamdwienia w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu w zakresie Czesci |, ktérej dotyczy niniejsze
odwotanie, zostaty ztozone 4 oferty:

1. Oferta nr 1: zZtozona przez Odwotujgcego, ktéra uzyskata tgcznie 73,79% punktéw
w okreslonych w SIWZ kryteriach oceny ofert,

2. Oferta nr 2: OPEGIEKA sp. z o.0., al. Tysigclecia 11, 82-300 Elblag, ktéra uzyskata
tacznie 66,93% punktow w okreslonych w SIWZ kryteriach oceny ofert,

3. Oferta nr 3: SmallGIS sp. z 0.0., ul. Wadowicka 8a, 30-415 Krakdw, ktora uzyskata tacznie
100% punktow w okreslonych w SIWZ kryteriach oceny ofert.

4. Oferta nr 4 Zzlozona przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia w sktadzie: (1) Instytut Badawczy Lesnictwa w Sekocinie Starym, ul. Braci
Lesnej 3, 05-090 Raszyn, (2) MGGP Aero sp. z o.0., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100
Tarnéw, (3) Taxus IT sp. z 0.0., ul. Plomyka 56a, 02-491 Warszawa (dalej tacznie jako
.Konsorcjum IBL", ktéra uzyskata tgcznie 72,69% punktow w okreslonych w SIWZ

kryteriach oceny ofert

Z powyzszego wynika, ze ranking ofert w ramach Czes$ci | Postepowania ksztaftuje sie
w sposoOb nastepujacy:

Oferta nr 3 ztozona przez SmallGIS sp. z 0.0. - 100% punktow,

Oferta nr 1 ztozona przez Odwotujgcego - 73,79% punktéw,

Oferta nr 4 ztozona przez Konsorcjum IBL - 72,69% punktdw,

Oferta nr 3 ztozona przez OPEGIEKA sp. z 0.0. - 66,93% punktow.

W dniu 29 stycznia 2020r. Zamawiajgcy, za pomocg S$rodkow komunikacji
elektronicznej, przekazat wykonawcom informacje o wyborze jako najkorzystniejszej w
Czesci | Postepowania oferty ztozonej przez wykonawce SmallGIS sp. z 0.0.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 29 stycznia 2020r. o wyborze najkorzystniejszej oferty

w Czesci | Postepowania (zatgcznik do odwotania).

Takie rozstrzygniecie Postepowania w zakresie Czesci | nie moze zosta¢ uznane za

prawidtowe z przyczyn, o ktérych mowa ponizej.

Zarzut naruszenia art. 24 ust 5 pkt 21 4 Pzp

Zamawiajgcy skorzystat z przewidzianej przez ustawodawce mozliwosci i w Rozdziale 5



pkt 1 ppkt 1) SIWZ dla postepowania zastrzegt zastosowanie sankcji wykluczenia

wykonawcy w przypadku ziszczenia sie fakultatywnych przestanek wykluczenia, okreslonych

w art. 24 ust 5 pkt 1 lub 2 lub 4 Pzp.

Pismem z dnia 14 listopada 2019r. (dalej - ,Pismo Odwotujgcego") Odwotujgcy
powiadomit Zamawiajgcego, ze z pozyskanych przez Odwotujgcego informacji i dokumentéw
wynika, iz wykonawca SmallGIS, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nienalezycie wykonat
w stopniu istotnym wczesniejsze umowy w sprawie zamowienia publicznego:

1) umowe z dnia 13 lipca 2018 r. zawartg ze Skarbem Panstwa - Panstwowym
Gospodarstwem Lesnym Lasy Panstwowe - Regionalng Dyrekcjg Laséw Panstwowych
we Wroctawiu (dalej - RDLP Wroctaw) w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego znak postepowania ZA.270.1.4.2018 (dalej - Umowa z RDLP Wroctaw) oraz

2) umowe z dnia 13 czerwca 2018 r. zawartg ze Skarbem Panstwa - Panstwowym
Gospodarstwem Lesnym Lasy Panstwowe Nadlesnictwem tomza w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego znak postepowania ZA.270.3.2018 (dalej -
,Umowa z Nadle$nictwem tomza").

Dowdd: pismo Odwotujgcego z dnia 14 listopada 2019r. (zatgcznik do odwotani),
umowa nr 45/2018 z dnia 13 lipca 2018r. (zatgcznik do odwotania),
umowa nr ZG.271.11.2018 z dnia 13 czerwca 2018r. (zatgcznik do

odwotania).

Przedmiotem Umowy z RDLP Wroctaw byto wykonanie zdje¢ fotogrametrycznych
oraz ortofotomapy dla osmiu nadlesnictw RDLP we Wroctawiu, w terminie do dnia 31
sierpnia 2018r. (§ 3 ust. 1 Umowy z RDLP Wroctaw).

Dowdd:  umowa nr 45/2018 z dnia 13 lipca 2018r. (zatgcznik do odwotania).

Z kolei w ramach wykonania Umowy z Nadlesnictwem tomza wykonawca SmallGIS
byt zobligowany do wykonania lotniczych zdje¢ fotogrametrycznych oraz ortofotomapy
dla zasiegu terytorialnego Nadlesnictwa tomza. Stosownie do § 3 ust 1 Umowy
z Nadlesnictwem tomza zdjecia fotogrametryczne miaty by¢ wykonywane w okresie od 1
czerwca do 31 sierpnia 2018r.

Dowdd: umowa nr ZG.271.11.2018 z dnia 13 czerwca 2018r. (zatgcznik do

odwotania).

Zamawiajacy, pismem z dnia 9 grudnia 2019 r. wezwat wykonawce SmallGIS
do zlozenia wyjasnien dotyczgcych okolicznosci podniesionych w Pismie Odwotujgcego
oraz, na podstawie art w 24 ust 8 Pzp, do niezwtocznego przedstawienia przez wykonawce
SmallGIS dowoddw na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego

rzetelnosci, w szczegdlnosci m.in. udowodnienia naprawiania szkody, wyczerpujgcego
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wyjasnienia stanu faktycznego oraz podjecia konkretnych srodkéw technicznych
organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu

nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

Zamawiajacy wyraznie przy tym wskazat, Zze wyczerpujace wyjasnienie stanu
faktycznego powinno w szczegdlnosci dotyczy¢ 1) oswiadczenia JEDZ, w ktorym
wykonawca SmallGIS wskazat na brak ziszczenia sie w stosunku do niego przestanek
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art 24 ust 5 pkt 4 Pzp, 2) wyjasnienia czy
zamowienie realizowane na podstawie Umowy z RDLP Wroctaw zostato zrealizowane
zgodnie z umowg, czy na wykonawce natozono kary oraz czy zamawiajgcy rozwigzat te
umowe z tytutu okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy SmallGIS, 3) wyjasnienia czy
zamowienie realizowane na podstawie Umowy z Nadlesnictwem tomza zostato
zrealizowane zgodnie z umowa, czy na wykonawce natozono kary oraz czy zamawiajgcy
rozwigzat te umowe z tytutu okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy SmallGIS.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 9 grudnia 2019r. (zatgcznik do odwotania).

W odpowiedzi datowanej na 16 grudnia 2019 r. wykonawca SmallGIS wskazat,
ze w jego ocenie odstepujgc od Umowy z RDLP Wroctaw zamawiajgcy RDLP Wroctaw
dopuscito sie naduzycia, gdyz do dnia 31.08.2019r. wykonawca SmallGIS dokonat rejestracji
6 z 8 Nadle$nictwa (wykonat zdjecia fotogrametryczne oraz ortofotomapy), natomiast
zamowienie w zakresie opracowan dla dwéch nadlesnictw nie zostato wykonane, z uwagi na
panujgce warunki atmosferyczne tj. wystepowanie chmur typu cumulus, ktére uniemozliwiaty
srejestracje zdje¢ w wyznaczonym terminie”.

Nadto wykonawca wskazat, iz wystgpit do RDLP Wroctaw z wnioskiem o zawarcie
aneksu do Umowy z RDLP Wroctaw, wydtuzajgcego termin wykonania jej przedmiotu,
jednakze zamawiajgcy nie wyrazit na to zgody. Finalnie brakujgce opracowania zostaty
wykonane po uptywie terminu wykonania Umowy z RDLP Wroctaw, tj. we wrze$niu 2018 r.
Zamawiajgcy odmowit rowniez dokonania odbioru czesciowego przedmiotu Umowy z RDLP
Wroctaw, wskazujac, ze tgczaca strony umowa w sprawie zamowienia publicznego
nie przewiduje mozliwosci czesciowych odbiorow dla poszczegolnych nadlesnictwa,
a w konsekwencji - zaptaty wynagrodzenia w czesciach, podnoszgc ponadto, ze nie przyjmie
opracowan sporzgdzonych na podstawie zdje¢ wykonanych we wrzesniu. Podsumowujgc
wykonawca uznat, ze RDLP Wroctaw niezasadnie odmowit zawarcia aneksu terminowego
do umowy oraz nie majgc ku temu powoddw odstgpit od umowy,

W odniesieniu do Umowy z Nadlesnictwem tomza wykonawca SmallGIS potwierdzit,
ze zamawiajgcy skorzystat z prawa odstgpienia od umowy ,z uwagi na w jego ocenie

niekompletno$¢ i nieterminowos¢ przedtozonego przedmiotu zaméwienia." Wskazat
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jednakze, ze w jego ocenie niekompletnos¢ wykonanego dzieta wynikata z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy i stanowita konsekwencje nieudostepnienia przez
zamawiajgcego granic terytorialnych nadlesnictwa w postaci pliku shp, ,ktory wskazywatby
na granice przedmiotu zamowienia". Z tego bowiem powodu, opierajgc sie na danych
pobranych z Pahstwowego Rejestru Granic, prowadzonego przez Gtéwny Urzad Geodezji i
Kartografii, wystgpita rozbieznos¢ pomiedzy wykonanym opracowaniem a rzeczywistym
obszarem Nadlesnictwa tomza. Nadto wyjasnit ze w zamawiajgcy uzasadniajgc odstgpienie
od Umowy z Nadlesnictwem tomza powotat sie wylgcznie na zwioke w wykonaniu
przedmiotu tej umowy, nie zas na nienalezyte wykonanie jej przedmiotu.

Podsumowujgc wykonawca SmallGIS uznat, Zze nie zachodzg wobec niego przestanki
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, gdyz w rozpatrywanej sytuacji faktycznej
nie doszto do niewykonania czy nienalezytego wykonania umow z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy, co w konsekwencji powoduje nieziszczenie sie przestanek wykluczenia
zwigzanych ze ziozeniem w postepowaniu nieprawdziwych informacji, jak rowniez nie
skutkuje zaistnieniem warunkoéw dla skorzystania z instytucji self-cleaningu. Finalnie zatem
wykonawca SmallGIS nie dokonat samooczyszczenia.

Dowdd: pismo SmallGIS z 16 grudnia 2018r. (zatgcznik do odwotania)

Majgc na uwadze treS¢ zlozonych wyjasnien, Zamawiajgcy uznatl, iz wykonawca
SmallGIS nie podlega wykluczeniu z postepowania i dokonat wyboru ztozonej przez niego
oferty jako najkorzystniejsze;.

Tymczasem wbrew twierdzeniom wykonawcy SmallGIS oraz wadliwej kwalifikacji prawnej
dokonanej przez Zamawiajgcego, ziscity sie przestanki wykluczenia wykonawcy SmallGIS
z postepowania, okreslone w art. 24 ust 5 pkt 2 i 4 Pzp z ponizszych przyczyn.

Po pierwsze z treSci wyjasnieh ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego przez
wykonawce SmallGIS, jak i jego korespondencji z RDLP Wroctaw, ktérg Odwotujgcy sktada
w zatgczeniu do niniejszego odwofania, jako dowody na okoliczno$¢ ziszczenia sie
przestanek wykluczenia wykonawcy SmallGIS na podstawie art 24 ust 5 pkt 2 i 4 Pzp
wynika, ze przyczyng odstgpienia przez zamawiajgcego od Umowy z RDLP Wroctaw byta
zwioka wykonawcy SmallGIS w kompletnym i nalezytym wykonaniu przedmiotu tej umowy.
Finalnie zatem wykonawca SmallGIS nie wykonat zobowigzania wynikajgcego z tej umowy.

Prawdziwosci powyzszego twierdzenia dowodzi treS¢ oswiadczenia RDLP Wroctaw
o odstgpieniu od Umowy z RDLP Wroctaw, w ktérego uzasadnieniu jednoznacznie
wskazano, ze wykonawca SmallGIS nie dostarczyt w zastrzezonym terminie nalezycie
wykonanych zestawdéw opracowan, o ktérych mowa w § 3 ust. 3 Umowy z RDLP Wroctaw
dla oSmiu nadlesnictw, czyli wszystkich nadlesnictw, ktérych dotyczyta Umowa z RDLP

Wroctaw. Zamawiajgcy wskazat przy tym, iz przekazane przez wykonawce SmallGIS w
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dniach 6 i 13 listopada 2018r. (a wiec z naruszeniem zastrzezonego terminu 31 pazdziernika
2018r.) dane byty niekompletne. Brak ten miat przy tym dla zamawiajgcego istotne
znaczenie, gdyz uniemozliwiat przeprowadzenie procedur odbiorowych, opisanych w § 3 ust.
5 Umowy z RDLP Wroctaw, a w konsekwencji implikowat nieuzyskanie przez RDLP Wroctaw
opracowan, stanowigcych przedmiot zawartej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Doszto tym samym do stanu braku spetnienia swiadczenia przez wykonawce SmallGIS.

Wykonawca SmallGIS zdaje sie przy tym nie dostrzegaé, iz bezposrednig przyczyng
niewykonania w sposob nalezyty Umowy z RDLP Wroctaw nie byly doskonale mu znane
postanowienia Umowy z RDLP Wroctaw (ktérych nie kwestionowat poprzez korzystanie
ze srodkowych ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
ktére poprzedzito zawarcie Umowy z RDLP Wroctaw) czy rzekome niesprzyjajgce warunki
atmosferyczne uniemozliwiajgce wykonanie zdje¢, a brak potencjatu technicznego
pozwalajgcego na nalezyte wykonanie przedmiotu Umowy z RDLP Wroctaw.

Przedmiotem Umowy z RDLP Wroctaw byto bowiem wykonanie opracowan dla
obszaru 4008 km2, w tym w szczegdlnosci wykonanie zdjeé¢ lotniczych w precyzyjnie
okreslonym przez RDLP Wroctaw terminie - tj. od 13 lipca (data zawarcia Umowy z RDLP
Wroctaw) do 31 sierpnia 2018 r. Kompletne opracowania, stanowigce przedmiot Umowy z
RDLP Wroctaw miaty zostac przy tym przekazane w terminie do 31 pazdziernika 2018 r. (§ 3
ust 3 Umowy z RDLP Wroctaw). Do dyspozycji zostat uzyty samolot ultralekki i kamera
srednioformatowa. System taki potrzebuje $rednio 2-3 razy wiecej czasu na rejestracje
zobrazowan w porownaniu do systemow kamer wielkoformatowych zamontowanych
na dwusilnikowych samolotach. Takimi systemami (samolot dwusilnikowy i kamera
wielkoformatowa) dysponowali pozostali oferenci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
w wyniku ktérego nastgpito zawarcie Umowy z RDLP Wroctaw tj- MGGP Acro sp. z 0.0.
i Odwotujgcy.

Dowdd: umowa nr 45/2018 z dnia 13 lipca 2018r. (zatgcznik do odwotania).

Nie istnieje przy tym jednoznacznie zdefiniowane rozréznienie kamer
Srednioformatowych i wielkoformatowych. Wedtug interpretacji przyjetej przez RDLP
Wroctaw w informacji nr 1 z dnia 13.06.2018r., dotyczgcej postepowania o udzielenie
zamoOwienia w nastepstwie ktérego zawarto Umowe z RDLP Wroctaw, za kamere
wielkoformatowg mozna uzna¢ kamere o rozdzielczosci co najmniej 100 mpx. W branzy
fotolotnicznej kamera wykorzystywana przez wykonawce SmallGIS kwalifikowana jest do
grupy kamer $rednioformatowych (mniej wydajnych oraz doktadnych).

Dowadd: informacja nr 1 z dnia 13 czerwca 2019r. (zatgcznik do odwotania).



Potencjat SmallGIS, jakkolwiek spetniat minimalne poziomy zdolnosci dotyczgce
potencjatu technicznego, okreslone przez RDLP Wroctaw (by¢ moze okreslone na zbyt
niskim poziomie), to nie pozwalat na wykonanie Umowy z RDLP Wroctaw w sposob nalezyty.
Podmiot $wiadczacy zawodowo profesjonalne ustugi w zakresie fotogrametrii lotniczej
powinien prawidtowo okresli¢ zakres i rodzaj niezbednych zasobdéw w aspekcie potencjatu
technicznego (sprzetu), tak aby mozliwe byto nalezyte wykonanie zamowienia, juz na etapie
planowania realizacji zaméwienia dla RDLP Wroctaw wykonawca SmallGIS powinien byt
zaangazowac sprzet adekwatny do rodzaju i zakresu prac. W opinii Odwotujgcego, bazujgcej
na jego wieloletnim doswiadczeniu w zakresie realizacji ustug, stanowigcych przedmiot
Umowy z RDLP Wroctaw, nalezyta realizacja tego zamowienia wymagata dysponowania
przez wykonawce co najmniej podwojonym systemem SmallGIS lub jednym system
ztozonym z dwusilnikowego samolotu i kamery wielkoformatowej o rozdzielczosci co
najmniej 250 Mpx. Takg infrastrukturg wykonawca SmallGIS niewatpliwie nie dysponowat.

W Swietle powyzszego, gdyby zatem wykonawca SmallGIS dysponowat odpowiednim
sprzetem technicznym, takim jak pozostali wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w wyniku ktérego zawarto Umowe z RDLP Wroctaw, wowczas
bylby zdolny do nalezytego wykonania zamowienia we wskazanym przez RDLP Wroctaw
przedziale czasowym.

Zwazy¢ réwniez nalezy, iz nawet biorgc pod uwage faktycznie posiadane przez
wykonawce SmallGIS zasoby techniczne, mozliwe byto nalezyte wykonanie zdjec
stanowigcych przedmiot Umowy z RDLP Wroctaw. Wykonawca SmallGIS nie wykorzystat
jednakze optymalnie tzw. okien pogodowych, czego nalezatoby oczekiwaé od podmiotu
profesjonalnie trudnigcego sie ustugami tego rodzaju.

Przede wszystkim podnies¢ trzeba, ze analiza archiwalnych warunkéw pogodowych
wskazuje, ze odpowiednie warunki do wykonania zdjeé¢ wystepowaty przyktadowo:

(1) 14 lipca 2018 r. w godzinach 7.25-11.00,

(2) 20 lipca 2018 r. w godzinach 7.30-12.30, a nie dopiero po potudniu, jak twierdzi
wykonawca SmallGIS,

(3) 29 lipca 2018 r. w godz. 7.30-10.00,
jak rowniez w inne dni, przypadajgce w umownym terminie wykonywania zdjec
w ramach Umowy z RDLP Wroctaw.
Dowad:
. raporty pogodowe dla Swidnicy z okresu 1-29 lipca 2018 r. (zatgcznik do

odwotania);

e raporty pogodowe dla Swidnicy z okresu 1-26 sierpnia 2018r. (zatgcznik do

odwotania);
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e raporty pogodowe dla Bystrzycy Klodzkiej z okresu 19-31 sierpnia 2018r.
(zatgcznik do odwotania);

o raporty pogodowe dla Ladka- Zdroju z dnia 31 lipca, 1, 17, 20 sierpnia 2018 r.
(zatgcznik do odwotania);

e raporty pogodowe dla Lwowka Slgskiego z dnia 31 lipca, 20 sierpnia 2018 r.
(zatgcznik do odwotania);

e raporty pogodowe dla Miedzylesia z dnia 31 lipca, 29 sierpnia 2018 r. (zatgcznik
do odwotania);

e raporty pogodowe dla Ztotoryi z dnia 31 lipca 1, 17, 20 sierpnia 2018r. (zatacznik
do odwotania);

e raporty pogodowe dla Jugowa z dnia 17, 20, 29 sierpnia 2018r. (zatgcznik do
odwotania);

¢ raporty pogodowe dla tomzy z okresu 1 lipca - 31 sierpnia 2018r. (zatgcznik do

odwotania).

Okresy wystepowania odpowiedniego kata stonca, zgodnego z wymaganiami RDLP
Wroctaw dla Umowy z RDLP Woroctaw, ilustruje réwniez wykaz przygotowany przez
Odwotujgcego, w oparciu o wyzej przywotane raporty.

Dowdd: wykaz sporzgdzony przez Odwotujgcego (zatgcznik do odwotania).

W lipcu i sierpniu 2018 r. ryzyko wystgpienia zachmurzenia Cumulusami w godzinach
potudniowych jest wysokie i dlatego misje fotogrametryczne muszg by¢ planowane przez
profesjonalnego wykonawce o mozliwie najwczesniejszych porach oraz w godzinach
popotudniowych, kiedy takie zachmurzenia juz znika. Zgodnie z Warunkami Technicznymi
Zamoéwienia, ktore stanowity zatgcznik do Umowy z RDLP Wroctaw, zdjecia mogty
by¢ pozyskiwane przy kacie stonnca min 30 stopni. W lipcu warunki takie rozpoczynajg sie od
ok godz. 7.30, w sierpniu od godz. 8:00-8.30.

Mozna domniemaé, ze nie wykorzystywanie odpowiednich okien pogodowych byto
spowodowane brakiem doswiadczenia wykonawcy SmallGIS w planowaniu misji
fotogrametrycznych, umysinym dziataniem, ktére wynikato z oszczednosci kosztéw dolotow
do obiektéw (wykonawca liczyt na utrzymywanie sie odpowiednich warunkéw pogodowych
nad przedmiotowymi nadle$nictwami dtuzej niz 3-4 godz. tak aby zmniejszy¢ liczbe
przelotow pomiedzy lotniskiem bazowym a obiektem) lub zaangazowaniem w innych

projektach fotogrametrycznych.
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W opinii Odwotujgcego, opartej na wieloletnim, bogatym doswiadczeniu w realizaciji
zamowien o przedmiocie analogicznym do Umowy z RDLP Wroctaw, warunki ktore wystapity
w terminie 13.07-31.08 umozliwity rejestracje zdjec¢ dla wszystkich obszaréw nadlesnictw.

Odwotujacy akcentuje ponadto, ze dane zrodtowe przyjete przez wykonawce SmallGIS
do analizy warunkéw meteorologicznych w zfozonych przez niego wyjasnieniach, stanowig
zrzuty ekranowe z ogolnodostepnego serwisu sat24. Zdjecia satelitarne obejmujg obszar
catej Europu bez podania godziny w jakiej zostaty zarejestrowane. W takiej formie i skali
informacji tych nie mozna zatem uznac¢ za wiarygodne i wiasciwe do okreslania lokalnych
warunkéw pogodowych. Biorgc pod uwage dynamike zmian pogody w okresie letnim,
analizie powinny zosta¢ poddane osobno szczegdtowo okresy czasu w zakresie
wymaganego kata stonca (czyli przedziaty godzinowe - tak jak uczynit to Odwotujacy).

Wyjasnienia w pismie do Zamawiajgcego z dnia z 16 grudnia 2019 r. dotyczgce braku
mozliwosci pozyskania zdje¢ dla RDLP Wroctaw w okresie od 14.07.2018 sg zatem niesciste
i nierzetelne.

Z kolei w przypadku Umowy z Nadlesnictwem Lomza, przyczyng jej rozwigzania przez
Zamawiajgcego (ktory to fakt wykonawca SmallGIS potwierdzit w swoich wyjasnieniach z
dnia 16 grudnia 2018 r.) byta ponad miesieczna zwtoka (doktadnie 38 dni) w skompletowaniu
i przekazaniu zamawiajgcemu ,wszystkich zamawianych produktéw”, a w konsekwenc;ji brak
mozliwosci sporzadzenia i podpisania protokotu zdawczo-odbiorczego, o ktérym mowa w § 3
ust 5 Umowy. Zwioka ta byta zas nastepstwem nieprzedtozenia przez wykonawce SmallGIS
wykonanego nalezycie przedmiotu umowy.

Dowdd:

¢ oswiadczenie Nadle$nictwa tomza z dnia 8 listopada 2018r. o odstgpieniu od umowy

z wykonawcg SmallGIS (zatgcznik do odwotania);
eumowa nr ZG.271.11.2018 z dnia 13 czerwca 2018r. (zatgcznik do odwotania);

¢ pismo Nadlesnictwa Lomza do Zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2019 r.

W ocenie Odwotujgcego, implikowanej jego wieloletnim doswiadczeniem w
Swiadczeniu tego rodzaju ustug, przyczyng niewykonania Umowy z Nadlesnictwem tomza
byto przyjecie przez wykonawce SmallGIS wadliwych zatozen na etapie planowania misji
fotogrametrycznych. Wykonawca SmallGIS nie wykonat bowiem odpowiednich zatozen,
ktore pozwolityby na unikniecie problemu braku pokrycia zobrazowaniami lotniczymi catego
obszaru opracowania, wynikajgcymi z réznic przebiegu granic z GUGIK i Nadle$nictwa.

Catoksztalt wyzej przywotanych okolicznosci faktycznych niewatpliwie podlega
pozytywnej kwalifikacji normatywnej w swietle art 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp, co oznacza
ziszczenie sie w stosunku do wykonawcy okreslonych w tych przepisach podstaw do

wykluczenia.
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W ocenie Odwotujgcego, wykonawca SmallGIS w sposdb zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, gdyz w wyniku zamierzonego
dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa nie wykonat Umowy z RDLP Wroctaw oraz
Umowy z Nadlesnictwem tomza, co w sposob jednoznaczny odpowiada (majac na uwadze
tres¢ dowoddéw zebranych przez Odwotujgcego) warunkom wykluczenia z art 24 ust 5 pkt 2
Pzp.

Rozpatrywana sytuacja faktyczna podlega réwniez subsumpcji w swietle normy art. 24
ust 5 pkt 4 Pzp, gdyz wykonawca SmallGIS z przyczyn lezacych po jego stronie,
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu Umowe z RDLP Wroctaw oraz Umowe z
Nadleé$nictwem tomza, co doprowadzito do rozwigzania tych umow wskutek jednostronnych,
prawoksztattujgcych oswiadczen zamawiajgcych o odstgpieniu od ww. uméw ze SmallGIS z
uwagi na zwtoke wykonawcy w wykonaniu ich przedmiotu.

Na wstepie nalezy zaakcentowaé, ze zaréwno przestanka wykluczenia opisana w art
24 ust 5 pkt 2 Pzp, jak i przestanka z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp odwotujg sie do faktu
obiektywnego, jakim jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania przez
wykonawce umowy w sprawie zamowienia publicznego. W odniesieniu do przestanki
wykluczenia z art 24 ust 5 pkt 4 PZP regulacja normatywna wskazuje wprost na ziszczenie
sie podstawy wykluczenia w sytuacji, gdy wykonawca, z przyczyn lezgcych po jego stronie,
nie wykonat lub nienalezycie wykonat w istotnym stopniu uprzednia umowe w sprawie
zamowienia publicznego, co doprowadzito do rozwigzania tej umowy. Taka za$ sytuacja
miata miejsce zaréwno w przypadku Umowy z RDLP Wroctaw, jak i Umowy z
Nadlesnictwem tomza.

W wyroku z dnia 19 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 429/18, KIO wskazata,
ze ,Wykluczenie wykonawcy na podstawie art 24 ust 5 pkt 2 p.z.p. moze nastgpi¢c w
przypadku tgcznego spetnienia przestanek okreslonych przez ustawodawce w tym przepisie,
lj. konieczne jest stwierdzenie, iz dany wykonawca naruszyt obowigzki zawodowe, nastgpito
to z jego winy. ma charakter powazny i w konsekwencji podwaza jego uczciwos$c¢. Jak
wskazat ustawodawca w treSci ww. unormowania, w Sszczegoélnosci ma to miejsce w
przypadku gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie
wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie. Stwierdzenie powyzszego zamawiajgcy musi
by¢ w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych Srodkéw dowodowych." W rozpatrywanej
sytuacji faktycznej, Zamawiajacy, w ocenie Odwotujgcego, dysponowat $rodkami
dowodowymi, wskazujgcymi na fakt nie wykonania zaréwno Umowy z RDLP Wroctaw, jak i
Umowy z Nadlesnictwem tomza. Katalog tych dowodéw Odwotujgcy dodatkowo przy tym
uzupetnia o dowody, stanowigce zatgczniki od niniejszego odwotania. Potwierdzajg one w

sposOb z jednoznaczny nie wykonanie obu przywotanych powyzej uméw w sprawie

13



zamowienia publicznego, wskazujgc dodatkowo na wine wykonawcy SmallGIS w tym
zakresie.

Ziscita sie rébwniez wymagana zaréwno w tresci art. 24 ust. 5 pkt 2, jak i pkt 4 Pzp
przestanka odnoszgca sie do stanu zawinienia wykonawcy. W wyroku z dnia 7 czerwca 2018
r., sygn. akt: KIO 1001/18, KIO zaakcentowata, ze ,Razgce niedbalstwo, o ktérym mowa
w art. 24 ust 5 pkt 2 p.z.p. jest postacig winy nieumy$inej i mamy z nim do czynienia
woéwczas, gdy sprawca szkody nie ma zamiaru wyrzgdzi¢ szkody, ale narusza pewne normy
prawne, spofeczne lub zasady, bezpodstawnie liczgc na to. Ze do szkody nie dojdzie, lub nie
zdaje sobie sprawy z tego, Ze jego zachowanie narusza normy prawne, spoteczne lub
zasady, cho¢ powinien miec¢ takg $wiadomos$¢." W realiach niniejszej sprawy, wadliwa
optymalizacja okien podogonowych przez wykonawce SmallGIS, bez uwzglednienia
zasobow sprzetowych, ktorymi wykonawca ten dysponowat, skutkowata niewykonaniem
Umowy z RDLP Wroctaw. Rzetelnos¢ wykonawcy SmallGIS podwaza réwniez prowadzona z
RDLP Wroctaw korespondencja, w ktorej wykonawca oczekiwat podjecia przez RDLP
Wroctaw dziatan sprzecznych z trescig taczacej strony umowy, jak réwniez dokonania jej
zmian w zakresie niedopuszczalnym w Swietle obowigzujgcych przepisow Pzp. Dziatania
wykonawcy SmallGIS wskazuja, iz wykonawca ten nie zapoznat sie dostatecznie wnikliwie z
trescig Umowy z RDLP Wroctaw, czego nalezatby wymaga¢ od podmiotu zawodowo
trudnigcego sie prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, do ktorego stosowacC nalezy
wyzszy miernik starannosci.

Dowdd:

e pismo RDLP Wroctaw z dnia 6.09.2018 r. (zatgcznik do odwotania);

e pismo SmallGIS z dnia 10.10.2018 r. (zatgcznik do odwotania);

e pismo RDLP Wroctaw z dnia 19.10.2018 r. (zatgcznik do odwotania);

e pismo SmallGIS z dnia 5.11.2018 r. (zatgcznik do odwotania);

e pismo RDLP Wroctaw z dnia 9.11.2018 r. (zatgcznik do odwotania);

¢ oswiadczenie RDLP Wroctaw o odstgpieniu od umowy z 29.11.2018 r. (zatacznik

do odwotania).

Z kolei przyczyng niewykonana Umowy z Nadle$nictwem tomza byto przyjecie przez
wykonawce SmallGIS wadliwych zatozen na etapie planowania misji fotogrametrycznych.
Jak juz bowiem wskazywat Odwotujgcy, Wykonawca SmallGIS nie wykonat bowiem
odpowiednich zatozen, ktoére pozwolityby na unikniecie problemu braku pokrycia
zobrazowaniami lotniczymi catego obszaru opracowania, wynikajgcymi z réznic przebiegu
granic z GUGIK i Nadlesnictwa. Niewykonanie odpowiednich zatozen na etapie planowania

misji fotogrametrycznych rozpatrywac¢ przy tym nalezy jako fundamentalny btgd, majacy
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charakter powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych, podwazajgcego uczciwosé
wykonawcy SmallGIS.

Zarowno w przypadku Umowy z RDLP Wroctaw, jak i Umowy z Nadlesnictwem tomza,
niewykonanie zobowigzania byto konsekwencjg odstgpienia przez zamawiajgcego od
zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego z powodu zwioki SmallGIS w wykonaniu
przedmiotu tych umow, w sposéb zgodny z wymaganiami zamawiajgcych. Okolicznosci
te, w kontekscie sposobu uregulowania zasad odbioru w Umowie z RDLP Wroctaw i Umowie
z Nadlesnictwem tomza, ktére przewidywaty odbidr wytgcznie kompletnego i nalezycie
wykonanego przedmiotu umowy, przy uwzglednieniu finalnego niedoprowadzenia przez
wykonawce SmallGIS przygotowanych opracowa¢ do stanu zgodnoéci z wymaganiami
zamawiajgcych, doprowadzity do stanu zwioki wykonawcy. Rozmiar tej zwtoki uzasadniat
przy tym,- w przypadku obu rozpatrywanych umoéw - ziozenie przez zamawiajgcego
oswiadczenia o odstgpieniu od umowy, a w konsekwencji powodowat wystgpienie stanu
niewykonania zobowigzania z przyczyn zawinionych przez wykonawce. Te zas okolicznosci
wypetniajg przestanke wykluczenia opisang w art. 24 ust 5 pkt 2 Pzp.

Opisane w niniejszym odwotaniu okolicznosci moga réwniez podlegac kwalifikacii, jako
wypetniajgce przestanke wykluczenia sformutowang w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

W pismiennictwie wskazuje sie, ze , (...) pierwszg przestankg zastosowania
wykluczenia na podstawie art 24 ust 5 pkt 4 PZP sg przyczyny lezgce po stronie wykonawcy.
Uzyty przez ustawodawce zwrot powoduje, ze objat on dyspozycjg komentowanego przepisu
wszystkie przyczyny, ktére lezg po stronie wykonawcy, a nie tylko zawinione”.

Jednoczesnie przepis art 24 ust. 5 pkt 4 Pzp kitadzie nacisk na niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy w istotnej czeéci jako okoliczno$¢ samodzielng, ktéra
zaistniata w dotychczasowej karierze zawodowej wykonawcy, co miato miejsce
w rozpatrywanej sytuacji faktyczne.

Zgodnie z pogladem zaprezentowanym przez KIO w wyroku z dnia 3 lutego 2017 r.,
sygn. akt: KIO 139/17 ,Przez istotno$c nienalezytego wykonania lub niewykonania umowy,
0 ktérej mowa w art 24 ust 5 pkt 4 p.z.p., nalezy rozumiec¢ nie tylko odpowiednio istotny
warto$ciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego lub niewykonania Swiadczenia wykonawcy
w stosunku do przewidzianego zawartg umowa, ale rowniez spetnianie przez wykonawce
Swiadczenia nieodpowiadajgcego istotnym dla zamawiajgcego wymaganiom, ktére byty
zapisane w umowie, a takze powtarzajgce sie nagminnie takie same wady S$wiadczenia
wykonawcy, chocby nie w zakresie najistotniejszych wymagan, w tym notoryczne
niedochowanie terminu wykonania zamowienia."

Z kolei wyroku z dnia 14 wrzesnia 2018 r., sygn. akt: KIO 1736/18 KIO wskazata,
ze ,Ocena stopnia nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego

nie moze by¢ dokonywana wytgcznie przez pryzmat wartosci, czy tez zakresu przedmiotu
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zamowienia, ktory zostat niewykonany albo nienalezycie wykonany. Dokonujgc oceny
w ww. zakresie nalezy wzig¢ pod uwage takze okolicznoSci, na ktére wskazuje ustawodawca
unijny, w tym wystgpienie powaznych brakow w odniesieniu do spetnienia istotnych
wymogow okreslonych w umowie, ktére mogg wystapi¢ w postaci niedostarczenia produktu,
znaczgcych wad dostarczonego produktu, powodujgcych ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie
z przeznaczeniem." W rozpatrywanej sytuacji faktycznie w przypadku obu umoéw wystgpit
istotny stopien nienalezytego wykonywania zobowigzania przez wykonawce SmallGIS, ktory
spowodowat odstgpienie od uméw przez zamawiajgcych, a w konsekwenciji - niespetnienie
przez wykonawce SmallGIS zobowigzan umownych.

Na marginesie Odwotujgcy podnosi, ze nawet gdyby zamawiajgcy z ktérymi
wykonawca SmallGIS zawart ww. umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przyczynili
sie do niewykonania tych uméw (ktéra to sytuacja w ocenie Odwotujgcego nie zachodzi),
to okolicznos¢ ta i tak nie wytgczataby sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania,
przy spetnieniu pozostatych okolicznosci, o ktérych mowa w art 24 ust 5 pkt 4 Pzp,
na co stusznie wskazata KIO w wyroku z dnia 3 sierpnia 2018 r. KIO 1428/18.

Ponadto Odwotujgcy z ostroznosci procesowej wskazuje, ze na aktualnym etapie
procedowania nie ma podstaw prawnych dla skorzystania przez wykonawce SmallGIS
Z instytuciji self-cleaningu.

Przepis art 24 ust 8 Pzp stanowi, ze wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu
na podstawie ust 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5 Pzp, moze przedstawi¢ dowody na to,
ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
w  szczegdélnosci udowodni¢ naprawienie  szkody wyrzgdzonej przestepstwem
lub przestepstwem skarbowym, zadoscCuczynienie pieniezne za doznang krzywde
lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoiprace
z organami S$cigania oraz podjecie konkretnych Srodkéw technicznych, organizacyjnych
i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom
lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Przepisu
zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedacego podmiotem
zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego zakazu.
Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne
okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie
ust 8. (tak art. 24 ust. 9 PZP).

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem prezentowanym w orzecznictwie Krajowej l1zby
Odwotawczej (dalej: ,KIO" lub ,lzba") ,celem self-cleaningu jest wykazanie przez danego
wykonawce, Ze pomimo  zaistnienia  okoliczno$ci  uzasadniajgcej  wykluczenie

go z postepowania, jest on wykonawcg rzetelnym i dajgcym rekojmie nalezytego wykonania
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umowy. Nie jest wiec niczym niezwyktym i niedozwolonym, by wykonawca przywotywat
argumenty i dowody $wiadczgce o tej rzetelnoSci. Nie ma tez jednego, konkretnego sposobu,
Jak wykonawca ma to wykazac, a sam sposob takiego wykazania rzetelno$ci zalezy gtdwnie
od rodzaju i przyczyn zdarzenia, ktorego samooczyszczenie dotyczy." (tak KIO w wyroku
z dnia 28 wrzesnia 2018r., sygn. akt: KIO 1797/18). W orzeczeniu z dnia 27 marca 2018r.,
sygn. akt: KIO 444/18, KIO, odnoszgc sie do art. 57 ust. 6 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str. 65 z pozn. zm.)
wyjasniata, iz ,Instytucja self-cleaningu stuzy temu, ze nawet w przypadku stwierdzenia
okreSlonych naruszen zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do wykluczenia wykonawcy,
jezeli ten ostatni udowodni, iz podjgt Srodki zaradcze w celu wyeliminowania powstania
takich naruszen w przyszto$ci, jak tez w celu naprawienia szkody.”

W orzecznictwie KIO podkresla sie, ze warunkami koniecznymi dla dokonania
skutecznego self-cleaningu sg potwierdzenie i akceptacja przez wykonawce, ze zaistniata
wobec niego jedna z przestanek wykluczenia ujetych w tresci art 24 ust 8 Pzp oraz
wykazanie, ze podjete przez niego srodki (odpowiednio udowodnione) sg wystarczajgce w
celu zapobiegania nieprawidtowosciom skutkujgcym wykluczeniem go z postepowania (tak
KIO m.in. w wyroku z dnia 2 maja 2018r., sygn. akt: KIO 596/18). ,Elementem procedury
samooczyszczenia powinno byc wyczerpujgce wyjasSnienie przez wykonawce Stanu
faktycznego sprawy oraz udowodnienie, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do
stwierdzenia jego rzetelnoSci, a takze podjecie konkretnych Srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich do zapobiezenia dalszemu nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy oraz naprawienie szkody. Zamawiajgcy za$ ze swojej strony musi
dokonac oceny tych dziatan, uwzgledniajgc m.in. wage i szczegdlne okolicznoSci czynu
wykonawcy." (tak KIO w wyroku z dnia 28 wrzesnia 2018r., sygn. akt: KIO 1797/18).
Ustawodawca nie okresla przy tym ani nawet nie wskazuje, jakimi srodkami dowodowymi
winien postuzy¢ sie wykonawca w celu wykazania swojej rzetelnosci.

W wyroku z dnia 15 czerwca 2018r., sygn. akt: KIO 997/18 Izba wskazata natomiast,
ze ,Norma zawarta w art 24 ust 1 pkt 17 p.z.p. stanowi o wykluczeniu wykonawcy, gdy
informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd przedstawione zostang w Sposob
zawiniony, przy czym wystarczajgce jest wykazanie winy nieumysinej w postaci
lekkomysinosci - rozumianej jako brak zamiaru co do bezprawnego dziatania, jednak przy
Swiadomosci, ze dziatanie moze naruszac prawo, lub niedbalstwa - kiedy wykonawca wprost
nie przewiduje skutku, jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego w bigd, podczas gdy skutek
ten mogt i powinien byt przewidzie¢. Nalezyta staranno$c¢ profesjonalisty nakfada na
wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i o$wiadczenia, aby upewnit sie czy deklarowany

w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistoSci.”
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Tymczasem wykonawca SmallGIS, w swoich wyjasnieniach z dnia 16.12.20109r.
wyraznie zaprzeczyt istnieniu w stosunku do niego przestanek wykluczenia, okreslonych w
art. 24 ust. 1 pkt 16,17 Pzp oraz art 24 ust 5 pkt 4 Pzp, tym samym nie spetniajgc
kluczowego warunku dla skorzystania z instytucji samooczyszczenia.

Ewentualne proby dokonania self-cleaningu na etapie postepowania odwotawczego
muszg przy tym zostaC zakwalifikowane jako spoznione, odwota¢ mozna sie chociazby do
wyroku KIO z dnia 14 czerwca 2018r., sygn. akt: KIO 1102/18, w ktorym KIO jednoznacznie
wskazata, ze ,nstytucja samooczyszczenia jest podejmowana z inicjatywy samego
wykonawcy, w Ssytuacji, gdy ten ma $wiadomos¢ i wie Ze podlega wykluczeniu. {...).
PézZniejsze, nastepcze w wyniku wezwania zamawiajgcego czy po podjeciu przez niego
decyzji o wykluczeniu samooczyszczenie wykonawcy wypaczatoby sens tej instytucji."
Analogiczne stanowisko KIO zaprezentowata w wyroku z dnia 28 lutego 2018r., sygn. akt:
KIO 274/18 uznajac, ze ,Lgczna interpretacja art 24 ust 8 i 9 p.z.p. prowadzi do wniosku, ze
to wykonawca ma wystgpi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajgcemu
dokumenty dajgce mu podstawe do odstgpienia od obowigzku wykluczenia tego wykonawcy.
Procedura wskazana w art 24 ust 8 p.z.p. stuzy dobrowolnemu naprawieniu szkody -
wykonawca winny wprowadzenia w bigd musi sie do tego przyznac¢, zanim fakt ten
uswiadomi sobie zamawiajgcy. W przeciwnym wypadku zastosowanie ma art. 24 ust 1 pkt
16 i 17 p.z.p. Przepis ten nie przewiduje mozliwo$ci zaoferowania wykonawcy "drugiej
szansy".

W kontekscie powyzszego uzna¢ nalezy, ze wykonawca SmallGIS nie moze
skutecznie dokona¢ self-cleaningu na aktualnym etapie postepowania, tj. w toku

postepowania odwotawczego.

Zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp

Konsekwencjg wykazania ziszczenia sie wobec wykonawcy SmallGIS przestanek
wykluczenia, okreslonych w art 24 ust 5 pkt 2 i 4 Pzp jest przy tym zaistnienie takze
przestanki sformutowanej w art 24 ust 1 pkt 16 Pzp.

Przywotany wyzej przepis obliguje zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy, ktory
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami
selekcji", lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow.

Przepis art. 24 ust 1 pkt 16 Pzp przede wszystkim dotyczy sytuacji, w ktorej

wykonawca os$wiadcza nieprawde, czyli przeinacza fakty albo potwierdza nieistniejgce
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okolicznosci. Wprowadzenie w btgd musi przybra¢é forme zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa (tak KIO w wyroku z dnia 18 czerwca 2019r., sygn. akt KIO 1014/19).

W orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze ,dla zastosowania przestanki wykluczenia
wykonawcy na podstawie art 24 ust 1 pkt 16 p.z.p., fgcznie muszg zostaC spetnione
nastepujgce przestanki: przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej
Z rzeczywistoscig, ktérg wprowadzita zamawiajgcego w bigd, bigd ten polegat na przyjeciu
przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu a przedstawienie informacji
Jest wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Istotne znaczenie ma przy
tym charakter informacji, gdyz w art 24 ust 1 pkt 16 p.z.p. ustawodawca wskazat wprost,
Ze norma ta dotyczy wprowadzenia zamawiajgcego w bfgd wytgcznie przy wykazywaniu
braku podstaw do wykluczenia, spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji, a zatem informacji w zakresie sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktérych ocena
decyduje o udziale wykonawcy w postepowaniu." (tak KIO w wyroku z dnia 8 lipca 2019r.,
sygn. akt: KIO 1070/19).

Uzasadniajgc wyrok z dnia 11 czerwca 2019 r., w sprawie o sygn. akt: KIO 914/19, KIO
zaakcentowata, ze ,Nalezyta staranno$¢ dtuznika okreSlana przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone
oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnoSci, zapobiegliwoSci i
zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw
Z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosSci.”

Z kolei w wyroku z dnia 8 lutego 2019r., sygn. akt: KIO 100/19 KIO zajeto stanowisko
zgodnie z ktérym ,Zawarta w przepisach przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w bfad
polega na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informacji, czyli zaistnienia
sprzecznosci pomigdzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscig.
Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe,
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania.
Na skutek podania takich informacji zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera
mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym Ilub tez skutkuje to po jego stronie brakiem
Jakiegokolwiek wyobrazenia o nim. Istotne znaczenie ma charakter informacji, gdyz
zaznaczy¢ nalezy, ze w art 24 ust 1 pkt 16 p.z.p. ustawodawca wskazat wprost, ze norma ta
dotyczy wprowadzenia zamawiajgcego w bigd wytgcznie przy wykazywaniu braku podstaw
do wykluczenia, spetnianiu warunkdéw lub kryteriow selekcji, a zatem informacji w zakresie
sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktérych ocena decyduje o udziale wykonawcy
w postepowaniu.”

Odnoszgc wyzej przywotane tezy z orzecznictwa do sytuacji zaistniatej w
postepowaniu skonstatowaé nalezy, Zze ziscita sie okreslona w art 24 ust. 1 pkt 16 Pzp

przestanka wykluczenia wykonawcy SmallGIS z postepowania, gdyz wykonawca ten
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oswiadczyt w ztozonym os$wiadczeniu JEDZ, iz nie podlega wykluczeniu na podstawie art 24
ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp. W wyjasnieniach z dnia 16 grudnia 2019 r. ponownie wskazat, na
wyrazne zapytanie Zamawiajgcego, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art 24 ust. 5 pkt 4 Pzp oraz art 24 ust 1 pkt 16 Pzp. Tymczasem catoksztatt wyzej
przedstawionych okolicznosci faktycznych, ktére muszg by¢é wykonawcy SmallGIS znane,
gdyz bezposrednio go dotyczg, wskazuje na ziszczenie sie¢ w stosunku do wykonawcy
SmallGIS przestanek wykluczenia okresSlonych w art, 24 ust 5 pkt 2 i 4 Pzp. Brak zas
wskazania w oswiadczeniu JEDZ na zaistnienie tych podstaw, a nastepnie kategoryczne im
zaprzeczenie w wyjasnieniach z dnia 16 grudnia 2018r., aktualizuje dodatkowo przestanke
wykluczenia z art 24 ust 1 pkt 16 Pzp.
Dowdd: oswiadczenie JEDZ ztozone przez wykonawce SmallGIS wraz z ofertg

(zatgcznik do odwotania).

Co wiecej, przestanka wykluczenia z art 24 ust 1 pkt 16 Pzp miataby zastosowanie
réwniez w przypadku, gdyby nie doszto do ziszczenia sie przestanek wykluczenia z art 24 ust
5 pkt 2 czy 4 Pzp. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w oswiadczeniu JEDZ na pytanie o tresci
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostatlo odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg" wykonawca SmallGIS udzielit odpowiedzi ,NIE". Tres¢ zapytania, jak
wynika z jego literalnego brzmienia, dotyczyta ogo6tu rozwigzanych umoéow w sprawie
zamowienia publicznego czy z podmiotami zamawiajgcymi, nie za$ tylko tych umow, ktérych
rozwigzanie nastgpito z przyczyn zawinionych przez wykonawce. Gdyby bowiem
ustawodawca w analizowanym fragmencie o$wiadczenia JEDZ wymagat udzielenia
informacji tylko w tak waskim zakresie, to w odmienny sposéb uksztattowatby tresé
zapytania. W konsekwencji wykonawca SmallGIS ztozyt sprzeczne z rzeczywistoscig
odwiadczenie, ze nie doszio do rozwigzania z nim wczesniejszej umowy W sprawie
zamowienia publicznego, mimo iz taka sytuacja miata miejsce w przypadku Umowy z RDLP
Wroctaw i Umowy z Nadlesnictwem tomza, co juz samo w sobie wypetnia przestanke
wykluczenia z art 24 ust 1 pkt 16 Pzp.

Wykonawca SmallGIS uznajgc, ze mimo uprzedniego rozwigzania z nim umoéw
w sprawie zamowienia publicznego, nadal daje rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia,
winien byt w odwiadczeniu JEDZ przede wszystkim wskazagé, ze taka sytuacja miata miejsce,
a nastepnie wyczerpujgco wyjasni¢ okolicznosci faktyczne z nig zwigzane, w celu
umozliwienia dokonania przez Zamawiajgcego rzetelnej oceny petnej sytuacji faktycznej.

Tymczasem wykonawca SmallGIS zlozyt sprzeczne z prawdg o$wiadczenie, ktorym
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wprowadzit w Zamawiajgcego w bigd, skutkujgcy finalnym wyborem jego oferty jako
najkorzystniejsze;j.

W swietle wyzej przywotanej argumentacji, Zamawiajacy winien byt dokonac czynnosci
wykluczenia wykonawcy SmallGIS réwniez z uwagi na ziszczenie sie przestanki wykluczenia

okreslonej w art., 24 ust 4 pkt 16 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp

Immanentng konsekwencjg wykluczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, niezaleznie od przyjetej podstawy prawnej, jest uznanie ztozonej przez niego
oferty za odrzucong na podstawie art 24 ust. 4 Pzp.

Skoro zatem ziscity sie opisane w art. 24 ust 5 pkt 2 i 4 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16
Pzp przestanki wykluczenia wykonawcy SmallGIS, co Odwotujgcy wykazat w poprzedniej
czesci swojego odwotania, to Zamawiajgcy winien byt uzna¢ oferte zlozong przez
wykonawce SmallGIS za odrzucong. Niedokonanie przez Zamawiajgcego tej czynnosci

stanowi naruszenie dyspozycji normy art. 24 ust 4 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp

Wyzej zarzucane Zamawiajgcemu uchybienie jest w istocie kaskadowg, niejako
naturalng konsekwencjg zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy SmallGIS na
podstawie art 24 ust. 1 pkt 16 Pzp i art 24 ust 5 pkt 2 i 4 Pzp oraz uznania ztozonej przez

niego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust 4 Pzp.

Powyzsze zaniechania Zamawiajgcego skutkowaty bowiem wyborem jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra winna zosta¢ uznana za odrzucong z uwagi na jej zlozenie
przez wykonawce, ktory podlega wykluczeniu, podczas gdy w rzeczywistosci ofertg

najkorzystniejszg w Postepowaniu, w zakresie Czesci | jest oferta Odwotujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze wszystkie podniesione zarzuty oraz przywotane na ich

poparcie okolicznosci faktyczne Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Do postepowania odwotawczego, dnia 12 lutego 2020 zgtosit przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wykonawca SmallGis Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej Przystepujacy)

wnoszgc o oddalenia odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,

oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego
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ztozonych pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita

co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843.; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato wniesione do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 9 Ilutego 2020 roku wobec wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci pierwszej dokonanej w dniu 29 stycznia 2020 r.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — srodKki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamdéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skuteczno$¢ wniesionego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpienia nastgpito z
zachowaniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp Kopia przystgpienia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu — co réwniez zostato potwierdzone na
posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Przystepujgcego, dowody
ztozone w sprawie a takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie na posiedzeniu i

rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajagcy w tresci SIWZ Rozdziat 5 pkt 1 b i ¢ ustanowit m.in. nastepujgce przestanki
wykluczenia z postepowania:
1. O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy:
1) nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.1, przy czym dodatkowo
zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy:
b) ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza

jego uczciwosé, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania
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lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamoéwienie,
co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych $rodkéow
dowodowych;

c) ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat
w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamdwienia publicznego lub
umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4
ustawy Pzp, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia

odszkodowania.

Izba ustalita, iz Przystepujacy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg ztozyt

oswiadczenie JEDZ, w ktérym:

¢ na str. 13 w odpowiedzi na pytanie ,,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia
zawodowego? W stosownych przypadkach zob. definicje w prawie krajowym, stosownym
ogtoszeniu lub dokumentach zaméwienia” udzielit odpowiedzi ,Nie”, oraz

e na str. 14 w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej
wczesniejsza umowa Ww sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa
z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne

poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg? udzielit odpowiedzi ,Nie”.

Izba ustalita réwniez, ze zawart w dniu 13 czerwca 2018 r. Przystepujacy zawart
umowe Nr ZG.271.11.2018 z Nadlesnictwem tomza na ,Wykonanie lotniczych zdjec
fotogrametrycznych i ortofotomapy dla zasiegu terytorialnego Nadlesnictwa tomza” w
ramach realizacji ktorej, na Przystepujgcego zostata natozona kara umowna, oraz w dniu 13
lipca 2018 r. Przystepujgcy zawart umowe Nr 45/2018 z RDLP Wroctaw na realizacje ustugi
pn. ,Wykonanie zdje¢ fotogrametrycznych oraz ortofotomap dla o$miu nadle$nictw RDLP we
Wroctawiu” w ramach ktérej na Przystepujgcego zostata rowniez natozona kara umowna.
Umowa z Nadlesnictwem tomza w § 6, a umowa z RDLP Wroctaw w § 8, zawierata
identyczne regulacje dotyczgce prawa odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy O
nastepujgcej tresci:

1. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od niniejszej umowy, bez jakichkolwiek
roszczen Wykonawcy w nastepujgcych przypadkach:
a) Wykonawca przekroczyt terminy wykonania umowy, okreslone w § 3 ust. 3 o wiece;j
niz 14 dni;
b) Wykonawca wykonat przedmiot umowy w sposéb wadliwy, uniemozliwiajgcy jego
wykorzystanie do celdw do jakich byt przewidziany, a usuniecie wad jest mozliwe

w terminie 14 dni.
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2. Odstgpienie od umowy winno mie¢ forme pisemna, pod rygorem niewaznosci i winno
zawieraC uzasadnienie.
3. Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do wyznaczenia terminu dodatkowego w przypadku

odstgpienia od umowy z przyczyn podanych w § 8 ust. 1 pkt. a.

Dnia 29 listopada 2018 r. RDLP Wroctaw skierowato do Przystepujgcego pisemne

oswiadczenie o odstgpieniu od umowy nr 45/2018 z dnia 13 lipca 2018 r. podajac
uzasadnienie odstgpienia, w ktéorym wskazat, ze do chwili obecnej umowa nie zostata
wykonana a przekroczenie terminu jej wykonania wyniosto ponad 14 dni.
Pismem 2z dnia 8 Ilistopada 2018 r. Nadle$nictwo tomza odstgpito od umowy
Nr 2G.271.11.2018 z dnia 13 czerwca 2018 r. na mocy § 6 ust. 1 lit a. podajgc uzasadnienie
odstgpienia, w ktérym wskazat na przekroczenie terminu realizacji zamdwienia o ponad 14
dni.

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajac w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu Izba stwierdzita,
iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie, z uwagi na potwierdzenie sie zarzutu dotyczgcego
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego,
ktory w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu w oswiadczeniu JEDZ informaciji, ze nie znajduje
sie w sytuacji, w ktérej w zwigzku z wczesniej realizowang umowg w sprawie zamowienia
publicznego natozone zostato na niego odszkodowanie badz inne poréwnywane sankcje.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp Izba uznata zarzut
za chybiony.

Zgodnie z tre$cig ww. przepisu ,Z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce ktoéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwoS¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych Srodkow
dowodowych”.

Aby zaistniaty przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, w oparciu
0 powyzszy przepis, Zamawiajgcy musi dysponowac stosownymi srodkami dowodowymi,
za pomocg ktorych jest w stanie wykazac, ze wykonawca powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, naruszenie to nastgpito w sposéb zawiniony oraz spowodowato ono podwazenie

jego uczciwosci, w szczegdlnosci, podstawg do wykluczenia bedzie okolicznos¢ braku
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wykonania lub nienalezyte wykonanie zamowienia wynikajgce z zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa.

Szczegdbtowa analiza tredci art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp prowadzi do jednoznacznego
wniosku, ze dziatanie wykonawcy musi by¢ zawinione i prowadzi¢ do powaznego naruszenia
obowigzkow zawodowych.

W Swietle dyspozyciji art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp - za wyrokiem SO Krakowie z 23.06.2017
r., sygn. akt: Xl Ga 219/17 — ,nienalezytego wykonania zobowigzania nie mozna
automatycznie traktowaé jako przestanki wykluczenia, koniecznym pozostaje wykazanie,
ze jest ono skutkiem zawinionego dziatania wykonawcy, w szczegdlnosci zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa oraz, ze ma charakter powaznego naruszenia.
W konsekwencji, to na Zamawiajgcym spoczywat ciezar udowodnienia, ze niewykonanie
umowy w terminie winno zosta¢ zakwalifikowane, jako powazne i zawinione naruszenie
obowigzkow zawodowych przez wykonawce, przy czym niewystarczajgce jest wykazanie,
ze doszto do naruszenia wiezi obligacyjnej, koniecznym pozostaje wykazanie kwalifikowanej
postaci tego naruszenia. To samo zdarzenie (nienalezyte wykonanie zobowigzania) moze
wywotaé skutki na gruncie prawa cywilnego i jednoczesnie nie stanowi¢ przestanki
wykluczenia w rezimie prawa zamowien publicznych. Wszak uchybienie terminowi
wykonania zobowigzania skutkujgce odpowiedzialnoscig kontraktowg, czy naliczeniem kary
umownej, nie moze by¢é automatycznie uznane za nienalezyte wykonanie zobowigzania
bedace skutkiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, przez ktére nalezy
rozumie¢ sytuacje, w ktérej dtuznik dziata z zamiarem naruszenia obowigzkéw zawodowych,
badZz dopuszcza sie naruszenia elementarnych regut prawidtowego zachowania, wzglednie
nie przestrzega podstawowych zasad ostroznosci”.

Z kolei ,powazne naruszenie obowigzkow zawodowych” jest wyrazeniem nieostrym,
i wymaga kazdorazowo indywidualnej oceny wykonawcy w odniesieniu do konkretnego
stanu faktycznego. W interpretacji ww. przestanki pomocne jest stanowisko Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 roku o sygn.
C- 465/11 (Forposta) orzekt (odnoszgcego do poprzedniej dyrektywy, ale nadal
zachowujgcej swojg aktualnosc) ze: ,Pojecie ,powaznego wykroczenia” zawarte w art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d) 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy rozumie¢ w ten sposob,
ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek
nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze
ewentualnie wykazac¢ nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest
automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie istnienia

powaznego wykroczenia wymaga co do zasady przeprowadzenia konkretnej i
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zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy. W tym wzgledzie pojecia
.,powaznego wykroczenia” nie mozna zastepowac pojeciem ,okolicznosci, za ktére ponosi
odpowiedzialno$¢” dany wykonawca®“.

Prawodawca sprecyzowat, ze zachowaniem majgcym znamiona, powaznego
naruszenie obowigzkow zawodowych jest w szczegodlnosci, takie zachowanie wykonawcy,
ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nalezycie
wykonat zamdwienie.

Z nienalezytym wykonaniem zobowigzania mamy do czynienia wtedy, gdy swiadczenie
jest wprawdzie spetnione, ale nie jest ono prawidtowe, gdyz odbiega w mniejszym albo
wiekszym stopniu od $wiadczenia wymaganego, a pojecie to jest tak ogdlne i pojemne,
iz nie sposob okresli¢ wszystkich sytuacji, do ktérych moze sie odnosi¢ (tak: Komentarz do
Kodeksu Cywilnego, Ksiega Trzecia, Zobowigzania, Tom |, Wyd. LexisNexis, Warszawa
2011, str. 771).

Z kolei, razagce niedbalstwo odnoszone jest do naruszenia elementarnych regut
prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad
ostroznosci. Ma to by¢ szczegdlnie negatywna, naganna ocena postepowania dtuznika;
stopien nagannosci postepowania, ktére drastycznie odbiega od modelu wilasciwego w
danych warunkach [wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. w spr. |l CK 142/03]. Jak wskazano w
wyroku SN z 10 marca 2004 r. w spr. IV CK 151/03: ,Przypisanie okreslonej osobie
niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie¢ w okreslonym
miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od witasciwego dla niej miernika nalezytej
starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych
(elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewne;j
osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji w
sposob odbiegajagcy od miernika starannosci minimalnej".

Wskaza¢ nalezy, iz przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp muszg zostac
spetnione kumulatywnie, a niewykazanie chociazby jednej z nich oznacza brak podstaw do
wykluczenia wykonawcy. W kontekscie tresci przywotanego przepisu podkreslenia wymaga,
ze ciezar udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie  wykonawcy

z postepowania spoczywa na Zamawiajgcym.

Izba staneta na stanowisku, Zze przeprowadzone postepowanie dowodowe
nie doprowadzito do potwierdzenia wystgpienia przestanek opisanych w art. 24 ust. 5 pkt 2
Pzp.

Izba podkresla, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp ,Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych

wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen Ilub odparcie twierdzen
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strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac¢ az do
zamkKniecia rozprawy”.

Odnoszgc sie do umowy realizowanej dla DRLP we Woroctawiu, Izba wskazuje,
ze dowody ztozone przez Odwotujgcego — Raporty pogodowe obrazujgce stan pogody
w danym dniu, nie pokrywaty sie co do stanu pogody z prognozami pogody dla tego dnia,
a to wilasnie na podstawie prognoz pogodowych, Przystepujgcy podejmowat dziatania
zwigzane z realizacjg umowy. Jezeli prognoza pogody dla danego dnia, nie przewidywata
sytuacji pogodowej umozliwiajgcej wykonanie prawidiowych nalotéw, to nie mozna
Przystepujgcemu stawia¢ zarzutu zawinionego, powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych. Nie jest to uzasadnione zwlaszcza w okoliczno$ciach, kiedy czynniki
pogodowe stanowity element catkowicie niezalezny od Przystepujgcego oraz w sytuacji kiedy
Przystepujgcy przez miesigc sierpien 2018 r. (do konca ktérego, miaty by¢é wykonane
zdjecia) korzystat z infrastruktury lotniska Aeroklubu Dolnoslgskiego w celu wykonania mis;ji
fotogrametrycznych, co Przystepujacy potwierdzit oswiadczeniem z dnia 26 stycznia 2019 r.
ztozonym przez Dyrektora Aeroklubu Dolnoslgskiego.

Zamawiajacy, w wyniku korespondenciji z RDLP we Wroctawiu, otrzymat informacije,
potwierdzajgcy, ze Przystepujacy realizowat umowe nr 45/2018 z 13 lipca 2018 r, w ramach
ktorej zostaty naliczone kary umowne oraz, ze 29 listopada 2018 RDLP we Wroctawiu
odstgpita od ww. umowy.

W odniesieniu do realizacji umowy 2z Nadle$nictwem tomza, Zamawiajgcy
dysponowat jedynie pismem z dnia 27 listopada 2019 r. potwierdzajgcym, ze Przystepujgcy
realizowat umowe z dnia 13 czerwca 2018 r, zamowienie nie zostato zrealizowane zgodnie z
umowa, na Przystepujgcego zostata natozona kara oraz, ze Zamawiajgcy rozwigzat umowe
z tytutu okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy — w zwigzku z niedotrzymaniem terminu
przekazania przedmiotu umowy. Ponadto, w piSmie tym wskazano, ze kontakt i wspotpraca
z Przystepujgcym przy realizacji umowy byly wzorcowe a produkty, ktdre Nadlesnictwo

mogto weryfikowaé spetniaty wymagania techniczno-jakosciowe.

W ocenie lzby, w oparciu o powyzszy materiat Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby
stwierdzi¢, ze Przystepujgcy w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,
co podwazatoby jego uczciwosC. Nie miat rowniez dowodow wskazujgcych na to,
ze Przystepujgcy wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat
lub nienalezycie wykonat zamowienia dla RDLP we Wroctawiu oraz dla Nadlesnictwa tomza.
Powyzszy materiat potwierdza jedynie uchybienia w realizacji umdéw zwigzane
z przekroczeniem terminéw, natomiast nie moze on stanowi¢ dowodu na potwierdzenie
zarzutow stawianych przez Odwotujgcego, zwilaszcza w okolicznosciach gdy czynniki

pogodowe decydujgce o mozliwosci wykonania nalotow stanowity elementy niezalezne od
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Przystepujgcego, a zatem przez niego niezawinione, a informacje przekazane z
Nadle$nictwa tomza potwierdzaty m.in. spetnianie wymagan techniczno-jakosciowych

zweryfikowanych produktéw.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 13 marca 2018 o sygn. KIO
335/18, zgodnie z ktorym: ,Wykluczajgc wykonawce na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy
Pzp Zamawiajgcy obcigzony jest zatem powinnoscig wykazania, ze naruszenie przez
wykonawce obowigzkow zawodowych bylo powazne i przez niego zawinione, w
szczegolnosci — w przypadku nienalezytego wykonania lub niewykonania zamdwienia —
wykazania, ze byto to efektem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.
Niedopuszczalne jest bowiem jakiekolwiek automatyczne dziatanie oparte jedynie na
powzieciu informagiji, iz doszto do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
przez wykonawce”.

Zwazywszy, ze zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp ciezar udowodnienia
okolicznosci stanowigcych podstawe do wykluczenia wykonawcy lezy po stronie
Zamawiajgcego, wskazac¢ nalezy, ze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, nie dawat
Zamawiajgcemu prawa aby mogt on uznac, ze Przystepujgcy w sposob zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe.

Dodac¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat, ani nie podnosit, ze Zamawiajgcy dysponuje
innymi dowodami potwierdzajgcymi stuszno$¢ stawianego zarzutu.

Wobec powyzszego zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp
poprzez niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia wykonawcy SmallGIS, pomimo
iz wykonawca ten, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat w stopniu istotnym
co najmniej dwdéch wczesniejszych uméw w sprawie zamowienia publicznego, zawartych
z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art 3 ust 1 pkt 1-4 Pzp, co doprowadzito do rozwigzania
tych uméw, Izba nie uznata zarzutu za zasadny.

Zgodnie z tredcig art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp ,Z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie,
nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktéorym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy Iub zasgdzenia
odszkodowania”.

Przestankg wykluczenia z postepowania na mocy ww. przepisu jest m.in. rozwigzanie
umowy o udzielenie zamdwienia publicznego w przyczyn lezagcych po stronie wykonawcy.

Odwotujgcy wskazujgc, iz zaistniata powyzsza przestanka powotat sie na okolicznosé
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odstgpienia w dniu 29 listopada 2018 przez Zamawiajgcego — RDLP Wroctaw od umowy
z dnia 13 czerwca 2018 Nr 45/2018 oraz na okolicznos¢ odstgpienia w dniu
8 listopada 2018 r. przez Zamawiajgcego — Nadlesnictwo tomza od umowy z dnia 13
czerwca 2018 r. Nr 2G.271.11.2018.

Analizujgc tres¢ konstrukcji postanowien obu umow w zakresie przestanek odstgpienia

przez Zamawiajgcego, ktorych zapisy byty tozsame, podkresli¢ nalezy, ze w obu umowach,
nie zostat wskazany termin do odstgpienia.
Zgodnie z art. 14 ust. 1 Pzp ,Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej”. Wobec powyzszego, na podst. art. 395. § 1. Kodeksu
cywilnego , Mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwaé¢ bedzie w ciggu
oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy. Prawo to wykonywa sie przez
o$wiadczenie ztozone drugiej stronie”.

Izba podkresla, jak stwierdzit Sgd Najwyzszy (I CSK 718/16 - wyrok SN - Izba Cywilna
z dnia 21-07-2017), ze do obligatoryjnych przestanek zastrzezenia prawa odstgpienia od
umowy nalezy obok okreslenia strony (lub obu stron), ktérej prawo odstgpienia przystuguje
rowniez wskazanie terminu, po uptywie ktérego prawo odstgpienia wygasa. Odstgpienie od
umowy jest wyjatkiem od zasady trwatosci stosunkéw umownych zobowigzaniowych, dlatego
postanowienia umowy regulujgce te instytucje prawng oraz oswiadczenia stron sktadane na
ich podstawie, powinny by¢ interpretowane $ciSle. Zastrzezenie prawa odstgpienia
nieograniczonego w czasie jest niewazne, stosownie do art. 58 § 1 i 3 KC i nie wywotuje
zadnego skutku.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, Przystepujacy wskazat podczas rozprawy,
iz kwestionuje skuteczno$¢ odstgpienia od umowy, w zwigzku z brakiem wskazania w
umowie terminu na odstgpienia, natomiast Odwotujgcy nie wykazal, ze doszlo do
skutecznego odstgpienia od umowy.

Wobec powyzszego, w ocenie lzby Zamawiajgcy nie miat podstaw aby uznac
ze nastgpito rozwigzanie uméw z RDLP Wroctaw oraz z nadlesnictwem tomza, ktore
stanowitoby podstawe do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania.

Izba uznata zatem zarzut za nieudowodniony.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Przystepujgcego, ktory w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu w

o$wiadczeniu JEDZ informaciji, ze nie znajduje sie w sytuacji, w ktérej w zwigzku z wczes$niej

29



realizowang umowg w sprawie zamoéwienia publicznego natozone zostato odszkodowanie
badz inne porownywane sankcje, I1zba uznata zarzut za zasadny.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp ,Z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bfgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie

przedstawi¢ wymaganych dokumentow”.

Aby wypetni¢ hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, wszystkie przestanki zawarte w tym
przepisie muszg wystgpic fgcznie, zas niewykazanie zaistnienia chociazby jednej z nich jest
wystarczajgce do stwierdzania, ze Zamawiajgcy nie wykluczajgc wykonawcy z postepowania
nie naruszyt przepiséw Pzp (wyroki z: 14 marca 2017 r. sygn. akt 348/17, 12 maja 2017 r.
sygn. akt KIO 836/17, 19 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1058/17, 10 lipca 2017 r. sygn. akt
KIO 1257/17).

Izba podkres$la, ze dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp muszg zosta¢ kumulatywnie
spetnione nastepujgce przestanki:
1. przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktéra
wprowadzita zamawiajgcego w biad;
2. bilad polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu;
3. przedstawienie informacji jest wynikiem zamierzonego dziatania Ilub razacego
niedbalstwa.
Zawarta w przepisie przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w bigd polega na
przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji, czyli zaistnienia sprzecznosci
pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscig. Stan ten
zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne
z rzeczywistym stanem rzeczy, ktory ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek
podania takich informacji Zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera mylnego
wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek
wyobrazenia o nim. Istotne znaczenie ma charakter informacji, gdyz zaznaczy¢ nalezy,
ze w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp ustawodawca wskazat wprost, Ze norma ta dotyczy
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd wytgcznie przy wykazywaniu braku podstaw
do wykluczenia, spetnianiu warunkéw lub kryteridow selekcji, a zatem informacji w zakresie
sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktorych ocena decyduje o wudziale wykonawcy

w postepowaniu.
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Izba podkreslita, ze dla zbadania czynnosci wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp
niezbedne jest ustalenie, czy wykonawca dziatat umysinie, z zamiarem wprowadzenia
zamawiajgcego w biad, czy tez nieumyslnie, jednakze z naruszeniem w sposéb razgcy
standardu wymaganej ostroznosci wymaganej od podmiotu dziatajgcego na rynku w sposob
profesjonalny. Pojecie ,zamierzone dziatanie” wymaga wykazania, ze jest to $wiadome
zachowanie sie podmiotu, zmierzajgce do wywotania okreslonych skutkdéw. Z kolei ,razace
niedbalstwo” odnoszone jest do naruszenia regut prawidtowego zachowania sie w danej
sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci. Szerzej razgce niedbalstwo
zostato oméwione przy analizie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.

Izba stwierdzajgc naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp odniosta sie do o$wiadczenia
JEDZ zlozonego przez Przystepujgcego, w tresci ktérego, na str. 14, w odpowiedzi na
pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostatlo odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowa? Przystepujgcy udzielit odpowiedzi ,Nie”.

W oparciu o zgromadzony materiat dowodowy, w szczegdlnosci na podstawie tresci
pism z 3 grudnia 2019 r. z RDLP Wroctaw oraz z pisma z 27 listopada 2019 r. z
Nadles$nictwa tomza nalezy stwierdzi¢, ze wobec Przystepujgcego zostaly natozone kary
umowne z tytutu niewykonania przedmiotu umowy w terminie. Okolicznosci te stanowig
podstawe do stwierdzenia, ze w ramach wczesniej realizowanej umowy z podmiotem
zamawiajgcym, natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje. W
powyzszych okolicznosciach, w zwigzku z natozeniem kar umownych Przystepujgcy winien
w ramach odpowiedzi na ww. pytanie udzieli¢ odpowiedzi ,Tak”, czego nie uczynit.
Udzielajgc odpowiedzi ,Nie” przekazat Zamawiajgcemu btedne informacje, ktére w tym
zakresie nie odpowiadaty stanowi faktycznemu, czym wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania. Dziatanie
Przystepujgcego, ktéry miat wiedze Zze zostaty na niego natozone kary umowne w zwigzku
z nieterminowg realizacjg umow, spetnia przestanki co najmniej razgcego niedbalstwa przy
przedstawienie powyzszych informaciji.

Podkreslenia wymaga, co wskazat Zamawiajgcy podczas rozprawy, ze analizujgc
oferte Przystepujgcego nie miat wiedzy, ze w ramach uméw z RDLP Wroctaw i
Nadlesnictwem tomza m.in. zostaty natozone na Przystepujgcego kary umowne. Wiedze te
uzyskat dopiero, po zawiadomieniu przez Odwotujgcego pismem z dnia 14 listopada 2019 r.
0 zaistnieniu powyzszych okolicznosci, i niezwtocznie rozpoczagt procedure wyjasniajgcg. W
wyniku pisemnej odpowiedzi udzielonej przez RDLP we Wroctawiu i Nadlesnictwa tomza,

Zamawiajgcy uzyskat potwierdzenie, ze w ramach realizowanych z Przystepujgcym umow
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zostaly naliczone kary umowne. Potwierdza to jednoznacznie, ze oswiadczenie o tresci
ztozonej w formularzu JEDZ stanowito poprzez co najmniej razgce niedbalstwo
wprowadzenie Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze Przystepujgcy nie
podlega wykluczeniu, co z kolei wskazuje na zaistnienie obligatoryjnej przestanki skutkujgcej
wykluczeniem Przystepujgcego z postepowania.

W zwigzku z powyzszym, |zba stwierdzita, ze potwierdzity sie okolicznosci wskazujgce
na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia Przystepujacego z postepowania, ktory w wyniku swiadomego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji
ze nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Wobec powyzszego, jako zasadny nalezato uznac zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp,
poprzez brak uznania oferty zltozonej przez Przystepujgacego za odrzucong, stanowigcy
konsekwencje zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania.

Jako zasadny Izba uznata rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp zgodnie z ktérym
LZamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy’.
Zamawiajacy uznat za oferte najkorzystniejszg oferte ztozona przez Przystepujacego, ktéry
podlegat wykluczeniu z postepowania. Zatem udzielajgc zamowienia Przystepujgcemu,
Zamawiajgcy doprowadzitby do naruszenia zasady sformutowanej w art. 7 ust. 3 Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, Izba nie stwierdzita aby wybor
wykonawcy nastgpit w oparciu o inne kryteria oceny ofert, niz te wskazane w ofercie.
Zgodnie bowiem z trescig art. 91 ust. 1 Pzp ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia’.

Analizowany zarzut |zba uznata zatem za niezasadny.

W powyzszych okolicznosciach nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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