Sygn. akt: KIO 976/11

WYROK
z dnia 19 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska
Ewa Rzonca

Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2011 r. przez wykonawce wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: (1) Jan Abramczyk & in z. Andrzej Geszke jako
wspdlnicy spotki cywilnej pod nazw g Zaklad Ustug Geodezyjno-Kartograficznych S.C.
Jan Abramczyk & in z. Andrzej Geszke, ul. Czarneckiego 28, 73-110 Starg ard
Szczecinski; (2) Andrzej Geszke prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g
.Firma Geodezyjna - Andrzej Geszke”, ul. Czarneckie go 28, 73-110 Stargard
Szczecinski; (3) Jan Abramczyk prowadz acy dziatalno $¢€ gospodarcz g pod firm g ,Jan
Abramczyk - Uslugi Geodezyjno i Kartograficzne”, ul . Czarneckiego 28,
73-110 Stargard Szczeci nski; (4) Tomasz Abramczyk prowadz acy dziatalno $é
gospodarcz @ pod firma ,GEOBUD - Geodezja, Nadzory Budowlane Tomasz
Abramczyk”, ul. Le $miana 17, 73-110 Stargard Szczeci nski; (5) Marcin Abramczyk
prowadz aqcy dziatalno $¢ gospodarcz 3 pod firm @ ,GEODEX” Ustugi Geodezyjne —
Marcin Abramczyk”, os. Zachéd B1/g27, 73-110 Starga rd Szczeci hski w postepowaniu
prowadzonym przez Agencj e Nieruchomo sci Rolnych Oddziat Terenowy w Szczecinie,
ul. Waty Chrobrego 4, 70-502 Szczecin,

przy udziale wykonawcy Jarostawa Kunka prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
nazwa Zaktad Uslug Geodezyjnych ,GEOSERVICE” Jarostaw Ku nka z siedzib g
w Stargardzie Szczeci fskim, 73-110 Stargard Szczeci fski, ul. Slaska 9 zgtaszajacego

swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1.uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen ¢ ofert z uwzgl ednieniem
oferty Odwoluj acego,

2.kosztami postepowania obcigza Agencje Nieruchomo $ci Rolnych Oddziatl Terenowy
w Szczecinie, ul. Waly Chrobrego 4, 70-502 Szczecin  i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) Jan
Abramczyk & in z. Andrzej Geszke jako wspdlnicy spotki cywilnej pod nazwa
Zaklad Ustug Geodezyjno-Kartograficznych S.C. Jan A bramczyk & in z.
Andrzej Geszke, ul. Czarneckiego 28, 73-110 Stargar d Szczeci hski; (2) Andrzej
Geszke prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g pod firm g ,Firma Geodezyjna -
Andrzej Geszke”, ul. Czarneckiego 28, 73-110 Starga rd Szczeci nski; (3) Jan
Abramczyk prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm a ,Jan Abramczyk —
Ustugi Geodezyjno i Kartograficzne”, ul. Czarneckie  go 28, 73-110 Stargard
Szczecinski; (4) Tomasz Abramczyk prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g pod
firma ,GEOBUD - Geodezja, Nadzory Budowlane Tomasz Abram czyk”,
ul. Lesmiana 17, 73-110 Stargard Szczeci aski; (5) Marcin Abramczyk
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firma ,GEODEX" Uslugi
Geodezyjne — Marcin Abramczyk”, os. Zachod Bl/g27, 73-110 Stargard
Szczeciniski tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Agencji Nieruchomo $ci Rolnych Oddziat Terenowy w Szczecinie,
ul. Waly Chrobrego 4, 70-502 Szczecin na rzecz wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Jan Abramczyk & in z. Andrzej
Geszke jako wspdlnicy spotki cywilnej pod nazw g Zaklad Ustug Geodezyjno-
Kartograficznych S.C. Jan Abramczyk & in  z. Andrzej Geszke, ul. Czarneckiego
28, 73-110 Stargard Szczeci nski; (2) Andrzej Geszke prowadz acy dziatalno $¢
gospodarcz 3 pod firma ,Firma Geodezyjna - Andrzej Geszke”,
ul. Czarneckiego 28, 73-110 Stargard Szczeci nski; (3) Jan Abramczyk
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g ,Jan Abramczyk — Ustugi
Geodezyjno i Kartograficzne”, ul. Czarneckiego 28, 73-110 Stargard
Szczecinski; (4) Tomasz Abramczyk prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g pod

firma ,GEOBUD - Geodezja, Nadzory Budowlane Tomasz Abram czyk”,
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ul. Lesmiana 17, 73-110 Stargard Szczeci nski; (5) Marcin Abramczyk
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firma ,GEODEX" Uslugi
Geodezyjne — Marcin Abramczyk”, os. Zachoéd Bl/g27, 73-110 Stargard
Szczecinski kwote 19 417 zt 62 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy czterysta
siedemnascie ziotych szescdziesiat dwa grosze), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie 1zby.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:  ....cooeeeenls



Sygn. akt: KIO 976/11

Uzasadnienie

Agencja Nieruchomosci Rolnych Oddziat Terenowy w Szczecinie, zwana dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, wszczetla, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na ,Wykonanie ustug geodezyjnych na nieruchomosciach bedacych w zasobie
Wiasnosci Rolnej Skarbu Panstwa na terenie wojewddztwa zachodniopomorskiego”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 2 lutego 2011 r., nr 2011/S 22-035763.

W dniu 29 kwietnia 2011 r. (pismem z dnia 28 kwietnia 2011 r.) Zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie 0 udzielenie zamowienia:
wykonawcOw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: (1) Jan Abramczyk & inz.
Andrzej Geszke jako wspdlnicy spotki cywilnej pod nazwg Zaklad Ustug Geodezyjno-
Kartograficznych S.C. Jan Abramczyk & inz. Andrzej Geszke z siedzibg w Stargardzie
Szczecinskim; (2) Andrzej Geszke prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Firma
Geodezyjna - Andrzej Geszke z siedzibg w Stargardzie Szczecinskim; (3) Jan Abramczyk
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Jan Abramczyk — Ustugi Geodezyjne
i Kartograficzne” z siedzibg w Stargardzie Szczecinskim; (4) Tomasz Abramczyk prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,GEOBUD — Geodezja, Nadzory Budowlane Tomasz
Abramczyk” z siedzibg w Stargardzie Szczecinskim; (5) Marcin Abramczyk prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,GEODEX” Ustugi Geodezyjne — Marcin Abramczyk”
z siedzibg w Stargardzie Szczecinskim, zwanych dalej ,Odwotujgcym”, o wykluczeniu
Z postepowania na zadanie A i B, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. z uwagi ha
to, ze Odwotujacy postuzyt sie umowami o Swiadczenie ustug geodezyjnych zawartymi w
latach 2008-2010. Analiza wykonania ww. umow potwierdzita fakt zaptaty przez uczestnika
konsorcjum, a mianowicie Jan Abramczyk & inz. Andrzej Geszke jako wspélnicy spéiki
cywilnej pod nazwg Zakitad Ustug Geodezyjno-Kartograficznych S.C. Jan Abramczyk & inz.
Andrzej Geszke z siedzibg w Stargardzie Szczecinskim, kar umownych zwigzanych
Z nieterminowym wykonaniem umowy. Tym samym uznajgc ze przedstawione referencje
stwierdzajgce nalezyte wykonanie tych uméw nie odpowiadajg prawdzie.

W dniu 9 maja 2011 r. (pismem z dnia 6 maja 2011 r.) Odwotujgcy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej (wplyw pisma do Zamawiajgcego w dniu

6 maja 2011 r.) wobec czynnosci Zamawiajacego polegajacych na:



1) uniewaznieniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

2) wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania,

3) na powtorzeniu oceny ofert, a w jej efekcie wykluczeniu Odwotujgcego
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) PZP i dokonaniu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Jarostawa Kunka prowadzgacego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Zakiad Ustug Geodezyjnych ,GEOSERVICE" Jarostaw
Kunka, z siedzibg w Stargardzie Szczecinskim, zwanego dalej ,wykonawcag
.GEOSERVICE",

i zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust 1 PZP - poprzez jego niezastosowanie polegajgce na prowadzeniu
postepowania 0 udzielenie zamdwienia w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3) PZP - poprzez nieprawidiowe zastosowanie polegajgce na
uznaniu, ze Odwotujacy zlozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace
mie¢ wplyw na wynik postepowania i tym samym bezprawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania,

3) art. 24 ust. 4) PZP - poprzez nieprawidiowe zastosowanie polegajgce na uznaniu
oferty Odwotujgcego za odrzucona,

4) art. 91 ust. 1 PZP - poprzez jego niewtasciwe zastosowanie oraz zaniechanie jego
wiasciwego zastosowania, i tym samym wybér oferty wykonawcy ,GEOSERVICE"
najkorzystniejszej, i zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego,

5) art. 61 § 1 zd. 2 Kodeksu cywilnego,

Jednoczesnie wnoszac o0 uwzglednienie odwotania w calosci i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawcy ,GEOSERVICE"
jako najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

3) dokonania ponownej oceny i badania ofert, a jej efekcie dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

jak rowniez:

1) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug spisu kosztéw, ktory zostanie przedtozony na rozprawie przed
Krajowg lzbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in., iz w dniu 29 marca 2011 r.
otrzymal informacje o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej na realizacje zadania
w czesci B, jak réwniez informacje, iz umowa zostanie z nim zawarta w terminie nie krétszym

niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli
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zawiadomienie zostato przestane faksem, albo w terminie 15 dni jezeli zostalo przestane
pisemnie. Tymczasem Zamawiajacy zamiast zawrze¢ z nim umowe uniewaznit czynnosc
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej oraz dokonat ponownej czynnosci oceny ofert,
wykluczyt go z postepowania i dokonat wyboru oferty ziozonej przez wykonawce
.GEOSERVICE" jako najkorzystniejszej. Nadto podniést, iz zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty jest dla Zamawiajgcego zobowigzaniem do zawarcia umowy
z wybranym wykonawca i stanowi oswiadczenie woli w rozumieniu przepiséw Kodeksu
cywilnego. Zamawiajacy nie moze wiec odstgpic od zawarcia umowy z wybranym
wykonawca, jesli nie wystepuje zadna z przestanek uniewaznienia postepowania badz tez
wybor ten nie zostanie uchylony wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej albo Sadu
Okregowego wydajgcego wyrok w sprawie ze skargi na orzeczenie Krajowej lzby
Odwotawczej.

Dlatego wykluczenie Odwolujgcego nalezy ocenia¢é jako odwotanie przez
Zamawiajgcego jego oswiadczenia woli w sprawie (pierwotnego) wyboru oferty
najkorzystniejszej. Skoro jednak na gruncie ustawy Pzp nie ma zadnego przepisu, ktory
regulowatby zagadnienie odwolalnosci o$wiadczenia woli, oznacza to, ze w pelni znajduje
zastosowanie art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego, a tym samym Zamawiajgcy nie miat prawa po
zlozeniu swojego oswiadczenia o wyborze oferty Odwotujgacych odwotywac go.

Odnosnie zarzutu dotyczacego zlozenia nieprawdziwych informacji Odwotujacy
podniost, iz nie ztozyt oferty zawierajacej nieprawdzie informacje majgce lub mogace mieé
wplyw na wynik postepowania. Przediozone przez niego dokumenty takich informacji nie
zawieraly. Z referencji wystawionych przez Agencje Nieruchomosci Rolnych Oddziat
Terenowy w Szczecinie Jednostka Gospodarcza Zasobu w Mysliborzu jednoznacznie wynika,
iz ustugi wskazane w ich tresci zostaly wykonane nalezycie. Referencje to oswiadczenia
wiedzy informujgce o nalezytym wykonaniu zamoOwienia, ustawodawca nie zdefiniowat co
nalezy rozumie¢ przez nalezyte wykonanie ustug. Wobec tego decyzja w tym zakresie nalezy
wytacznie do podmiotu, na ktérego zlecenie dane ustugi byly lub sg wykonywane. Tylko on
jest bowiem w stanie stwierdzi¢, czy dane prace zostaty wykonane nalezycie, czy tez nie.
W takiej sytuacji powziecie przez Zamawiajgcego informacji, iz w trakcie realizacji ustug
wskazanych przez Odwotujagcego dochodzito do przekroczenia terminu realizacji
poszczegllnych zlecen, czego skutkiem byto jednostronne obcigzenie Odwotujgcego karami
umownymi hie daje mu podstawy do twierdzenia, ze ustugi wskazane przez Odwotujacego
nie zostaty wykonane nalezycie. Kary umowne zostaly jednostronnie naliczone przez
Zamawiajgcego, a hie stwierdzone wyrokiem sgdowym, ugodg lub tez przyznaniem tego
roszczenia przez konsorcjantéw Odwolujgcego. Jest to zatem jednostronne twierdzenie
Zamawiajgcego. Konsorcjanci Odwotujacego nigdy nie uznawali tego roszczenia i jest ono

sporne pomiedzy Zamawiajgcym a konsorcjantami Odwotujgcego, a jednostronne twierdzenia
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jednej ze stron stosunku prawnego co do tego, iz nalezne jest jej jaki§ roszczenie nie
oznaczajg istnienia tego roszczenia. Kary umowne nie zostaly naliczane, jak twierdzi
Zamawiajacy za nienalezyte wykonanie umowy, ale za przekroczenie terminu realizacji
poszczeglinych zlecen. Referencje sg dokumentem wystawianym przez zamawiajacego,
a tym samym Odwotujacy nie ma wptywu na jego tres¢. Wobec tego Odwotujacy nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji z tego powodu, ze podmiot dla ktérego byly wykonywane
ustugi oswiadczyt, ze zostaty wykonane nalezycie.

W dniu 9 maja 2011 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcOw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca GEOSERVICE otrzymat
w tej samej dacie).

W dniu 11 maja 2011 r. (pismem z dnia 10 maja 2011 r.) wykonawca GEOSERVICE
przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

Zamawiajacy w dniu 17 maja 2010 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst

0 jego oddalenie.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ziozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia

i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Odwotujacy w zatgczeniu do oferty — na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu - ztozyt m.in. \Wykaz wykonanych w ciggu ostatnich trzech lat ustug (...)", w
ktérym wyspecyfikowat ,prace geodezyjne zwigzane z podziatami dzialek, aktualizacje

ewidencji oraz wykonaniem dokumentacji” wykonane w latach 2008, 2009 i 2010 na rzecz
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Agrncji Nieruchomosci Rolnych Oddziat Terenowy w Szczecinie oraz referencje wystawione
przez ,Agencje Nieruchomosci Rolnych Skarbu Panstwa Oddziat Terenowy w Szczecinie
Jednostka Gospodarcza Zasobu w Mysliborzu” z dnia ,7 lutego 2011 r.”, w ktorych ich
wystawca ,zaswiadcza, iz Pan Jan Abramczyk (...) oraz Pan Andrzej Feliks Geszke (...),
Swiadczyli ustugi geodezyjne na rzecz ANR JGZ Mysliborz na terenie wojewodztwa
zachodniopomorskiego, powiat mysliborski i powiat pyrzycki w latach 2008, 2009, 2010.
Zlecone prace byly wykonane nalezycie”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 marca 2011 r. powiadomit Odwotujgcego o wyborze
jego oferty jako najkorzystniejszej oferty dla zadania czesciowego B obejmujgcego teren
powiatu stargardzkiego (przedmiotowe pismo Odwolujacy otrzymat w tej samej dacie),
jednoczesnie wskazujac iz zawrze umowe w sprawie zaméwienia publicznego na zadanie
czesciowe B w terminie nie krotszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie zostato przestane faksem, albo w terminie 15
dni jezeli zostato przestane pisemnie.

W dniu 1 kwietnia 2011 r. wykonawca GEOSERVICE, pismem z tej samej daty,
poinformowat Odwolujgcego ,0 zamiarze wniesienia odwolania do Krajowej Izby
Odwotawczej od dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty (...)", jednoczesnie wnoszac
,0 dokonanie sprawdzenia i weryfikacje posiadanych przez ANR OT w Szczecinie
dokumentéw ksiegowych dotyczacych rozliczania prac zlecanych przez ANR dla ZUGK
Abramczyk&Geszke na terenie powiatow mysliborskiego i pyrzyckiego w latach 2008-2010
...

W dniu 7 kwietnia 2011 r. wykonawca GEOSERVICE, pismem z tej samej daty,
poinformowat Zamawiajgcego o odstgpieniu od wniesienia odwotania ,z uwagi ha uptywajacy
termin odwotawczy”, jednoczesnie wnoszac o0 przeanalizowanie sytuacji formalno-prawnej
dotyczacej kwestionowanego przez niego wyboru.

Pismem z dnia 28 kwietnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego (wpltyw
do Odwotujgcego w tej samej dacie) o uniewaznieniu czynnosci dotyczacej wyboru oferty na
zadanie czesciowe A i B, wskazujac iz wykonawca ktorego oferta zostata wybrana za
najkorzystniejszg ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wplyw na
wynik postepowania. Nadto dodal, iz podpisanie umowy z wykonawca, ktérego oferta
pierwotnie zostata uznana za najkorzystniejszg skutkowatoby mozliwoscig uniewaznienia tej
umowy z uwagi na zaniechanie dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W dniu 28 kwietnia 2011 r. (pismem tej samej daty) Zamawiajgacy poinformowat
Odwolujagcego, iz zostat on wykluczony z postepowania na zadanie czesciowe A i B na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy celem wykazanie spetniania

okreslonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu postuzyto sie umowami
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o $wiadczenie ustug geodezyjnych zawartymi w latach 2008-2010 z Zamawiajagcym, analiza
wykonania ktérych potwierdzita fakt zaptaty przez uczestnika konsorcjum Odwotujgcego kar
umownych zwigzanych z nieterminowym wykonaniem umowy.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz Zamawiajacy — zgodnie z przepisami ustawy Pzp - zobowigzany
jest do wyboru oferty najkorzystniejszej, jak i niezwlocznego przekazania po dokonaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej informacji o wyborze oferty wykonawcom, ktorzy ziozyli
oferty w przedmiotowym postepowaniu. Oswiadczenie skfadane przez Zamawiajgcego
wykonawcy, ktorego oferte wybrano jako najkorzystniejszg jest oswiadczeniem woli
skladanym innej osobie (konkretnemu wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana przez
Zamawiajgcego za oferte najkorzystniejsza), ktore wywoluje skutki prawne dopiero od
momentu dojscia do adresata w sposob okreslony w art. 61 k.c. Oswiadczenie to uznane jest
za ztozone z chwilg, gdy doszto do danej osoby w taki sposdb, ze mogta sie ona zapoznac z
jego trescig. W niniejszym stanie faktycznym os$wiadczenie Zamawiajgcego o dokonaniu
wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej bezspornie dotarto do niego w
dniu 29 marca 2011 r. i od tego wlasnie dnia wywotuje skutki prawne. Tak wiec podmiot,
ktéry zlozyt oswiadczenie woli w sposdb okreslony w art. 61 k.c. jest tym oswiadczeniem
Zwigzany i nie moze go w zasadzie jednostronnie cofngé. Odwotanie takiego oswiadczenia,
stanowi bowiem inne o$wiadczenie, przez ktére skladajgcy pierwotne oswiadczenie
pozbawia skutecznosci prawnej swoj poprzedni komunikat, przy czym ziozenie takiego
oswiadczenia mozliwe jest wytgcznie wtedy, gdy oswiadczenie odwotujgce dotarto do
adresata najpézniej rbwnoczesnie z oswiadczeniem odwotywanym jednak w taki sposob, by
mogt on zapoznaé sie z jego trescig. Zawiadomienie 0 wyborze oferty najkorzystniejszej
powoduje wiec koniecznos¢ zawarcia umowy z wykonawca, ktérego oferte uznano za oferte
najkorzystniejsza, o ile Zamawiajacy, ktory takie oswiadczenie ztozyt nie uchyli sie od
skutkéw prawnych ztozonego os$wiadczenia woli, ktére zostalo zlozone innej osobie
(Odwotujgcemu), pod wplywem bledu lub grozby, a wiec na skutek wystgpienia wady
zlozonego oswiadczenia woli. Powtérzenie czynnosci byloby wiec mozliwe w przypadku
uchybienia wymogom oswiadczenia woli, wystgpienia wady takiej czynnosci prawnej
(ztozonego oswiadczenia), a takze stwierdzenia, iz dokonana czynnos¢ jest bezwzglednie
niewazna w Swietle okreslonych przepiséw prawa (k.c. — czynnosci prawne). Tak wiec w
sytuacji prawidtowo wybranej oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy, poza sytuacjami
wynikajacymi z przepiséw k.c., nie ma mozliwosci uchylenia sie od zawarcia umowy z
wybranym wykonawcg, chyba ze zachodza okolicznosci uzasadniajgce uniewaznienie
postepowania o przedmiotowe zamoOwienie. Natomiast takiej okolicznosci (zaistnienia
przestanek uniewaznienia postepowania), w tym konkretnym postepowaniu, Zamawiajacy

nie wykazat.



Z niniejszego stanu faktycznego takze nie wynika, iz Zamawiajacy dziatat pod
wptywem btedu, a w takim przypadku niewatpliwie mogtby uchyli¢ sie od skutkow dokonanej
czynnosci prawnej, gdyz w istocie to Zamawiajacy, jego jednostka organizacyjna, wystawiat
konsorcjantowi Odwotujgcego referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie realizowanych
na jego rzecz umoéw, informujac jednoczesnie o tym fakcie (nieterminowego wykonania
niektorych obowigzkéw umownych) jednostke nadrzedng. Posiadal wiec wiedze na temat
realizacji obowigzkéw wynikajgcych z powotanych wyzej uméw oraz fakcie potwierdzenia ich
nalezytego wykonania. Nadto zawierat z konsorcjantami Odwotujacego, ktérych referencje
obecnie kwestionuje, umowy w wyniku przeprowadzonych postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego (umowa Nr
SO/Sz/0160/111/2/F/26/2008/2009 z dnia 1 kwietnia 2009 r.; umowa Nr
S0/Sz/0160/111/3/F/36/2010 z dnia 26 kwietnia 2010 r.), ktére byly podpisywane juz po
uptywie obecnie kwestionowanych przez Zamawiajgcego terminow realizacji poszczegoéinych
obowigzkow umownych, nie tylko, ze nie kwestionujac jednoczesnie nalezytego wykonania
tych prac, a wrecz fakt ten potwierdzajac. Tym samym nie mozna obecnie uznac, iz
Zamawiajacy dziatat pod wptywem biedu.

Nadto nalezy podnies¢, iz nie wniesiono srodkéw ochrony prawnej, w wyniku
rozstrzygniecia ktérych istnialoby uzasadnienie do powtdrzenia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Istotnie wykonawca GEOSERVICE poinformowat Odwotujgcego ,,0
zamiarze wniesienia odwotania do Krajowej lzby Odwotawczej od dokonanego wyboru
najkorzystniejszej oferty (...)”, a nastepnie — w ostathim dniu terminu na wniesienie
odwotania - poinformowat Zamawiajgcego o0 odstgpieniu od wniesienia odwotania ,z uwagi
na uplywajacy termin odwotawczy”, jednoczesnie wnoszgac o0 przeanalizowanie sytuacji
formalno-prawnej dotyczacej kwestionowanego przez niego wyboru, jednakze stosownego
odwotania faktycznie nie wnidst. Niewatpliwym jest, iz w postepowaniach o wartosci ponizej
tzw. progéw unijnych wykonawca ma mozliwos¢ przekazania Zamawiajgcemu, w terminach
przewidzianych na odwotanie, informacji o niezgodnej z ustawg jego czynnosci podjetej w
toku postepowaniu lub zaniechaniu przez niego takiej czynnosci, na ktérg nie przystuguje
odwotanie z jednoczesnym zadaniem skorygowania uchybienia, a Zamawiajacy
zobowigzany jest do takiej informacji sie ustosunkowaé. Natomiast ustawa nie przewiduje
skladania tego rodzaju informacji w postepowaniach o wartosci powyzej tzw. progéw
unijnych, gdyz w tych postepowaniach przystugujg $rodki ochrony prawnej od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w toku postepowania o udzielnie
zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy byt zobowigzany na postawie
przepiséw ustawy, nie ograniczajgc tej mozliwosci tylko do okreslonych czynnosci. Tak wiec
wykonawca GEOSERVICE, kwestionujgc wybdr oferty najkorzystniejszej moégt w

okreslonych terminach wnies¢ odwotanie, czego jednak mimo ,zapowiedzi wniesienia
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odwotania” nie uczynit. Ztozenie informacji, a wiec zastosowanie instytucji zarezerwowanej
dla postepowan podprogowych, w postepowaniu 0 zaméwienie o wartosci powyzej tzw.
progdbw unijnych nie moze stanowi¢ surogatu wniesienia odwolania. Zaréwno
kwestionowanie czynnosci, jak i zaniechania okreslonych czynnosci przez Zamawiajgcego,
moze bowiem nastgpi¢ w sposéb wskazany w ustawie (poprzez wniesienie srodkéw ochrony
prawnej). ,Uptywajacy termin odwotawczy” nie stanowi i nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla
takiej sytuaciji, tj. zastgpienia srodka ochrony prawnej ztozeniem informacji o uchybieniach z
wnioskiem o ich uwzglednienie.

Tym samym stwierdziC nalezy iz w niniejszym stanie faktycznym nie zaistniata
sytuacja (wady czynnosci prawnej, uniewaznienie postepowania, powtorzenie czynnosci na
skutek wniesionych $rodkéw ochrony prawnej), ktéra uzasadniala by uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Pewnos$¢ obrotu gospodarczego, a przede
wszystkim mozliwo$é podejmowania przez wykonawce, ktérego oferte wybrano jako oferte
najkorzystniejszg okreslonych dziatan w zwigzku z realizacjg zamdwienia nieuprawnionymi
czyni takie dziatania Zamawiajgcego, ktore prowadzityby do uchylenia sie od skutkéw
prawnych zlozonego przez Zamawiajgcego oswiadczenia woli mimo braku podstaw

prawnych ich wzruszenia.

Odnosnie zarzutu ztozenia przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji stwierdzi¢
nalezy, iz zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o zamdwienie
publiczne wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ziozyli nieprawdziwe informacje majace lub
mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. Tak wiec dla oceny podstaw wykluczenia
istotne znaczenie ma tylko okolicznos¢, ze informacja majaca rzeczywisty, realny wptyw na
wynik postepowania jest obiektywnie niezgodna z rzeczywisto$cig w sposéb nie budzacy
watpliwosci. Niewatpliwym jest, iz Odwotujacy w zatgczeniu do oferty ztozyt referencje
wystawione przez ,Agencje Nieruchomosci Rolnych Skarbu Panstwa Oddziat Terenowy w
Szczecinie Jednostka Gospodarcza Zasobu w Mysliborzu” z dnia ,7 lutego 2011 r.”, w
ktorych ich wystawca ,zaswiadcza, iz Pan Jan Abramczyk (...) oraz Pan Andrzej Feliks
Geszke (...)", a wiec obecny wspoétkonsorcjant Odwotujacego, ,Swiadczyt ustugi geodezyjne
na rzecz ANR JGZ Mysliborz na terenie wojewoddztwa zachodniopomorskiego, powiat
mysliborski i powiat pyrzycki w latach 2008, 2009, 2010. Zlecone prace byly wykonane
nalezycie”. Przedmiotowe referencje — jak juz wyzej podkreslono — zostaty wystawione de
facto przez obecnego Zamawiajgcego | potwierdzaly, iz prace realizowane przez
konsorcjanta Odwotujgcego zostaty wykonane nalezycie. Tak wiec Odwolujgcy nie miat
zadnych podstaw do ich podwazania, zwlaszcza, ze to sam Zamawiajgcy ocenit wykonanie
zobowigzania jako zrealizowanego nalezycie, wystawiajac wykonawcy stosowne referencje.
Jak stusznie podniost Odwotujacy, to Zamawiajacy byt wystawcg referencji, konsorcjant
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Odwotujgcego nie miat wiec wptywu na ich tres¢. Obecne twierdzenia Zamawiajgcego jakoby
jego pracownik wystawiajacy kwestionowane referencje nie znatl znaczenia sformutowania
.halezyte wykonanie” nie zastugujg na uwzglednienie. To pracodawca odpowiada bowiem
za dziatania swojego pracownika. Tymczasem Zamawiajgcy W sposOb konsekwentny
potwierdzat fakt nalezytego wykonania zleconych konsorcjantowi Odwotujacego prac
zarébwno poprzez wystawianie referencji potwierdzajgcych fakt ich nalezytego wykonania, jak
rowniez poprzez zawieranie z tym wiasnie wykonawcag kolejnych umow o zaméwienie
publiczne. We wczes$niej wystawionych referencjach z dnia ,15 marca 2010 r.” réwniez
wskazal, ze ich wystawca ,Pan Jan Abramczyk (...) oraz Pan Andrzej Feliks Geszke (...),
Swiadczyli ustugi geodezyjne na rzecz ANR JGZ Mysliborz na terenie wojewodztwa
zachodniopomorskiego, powiat mysliborski i powiat pyrzycki w latach 2008/2009. Agencja
nie wnosi zastrzezen co do jakosci i terminowosci Swiadczonych ustug. Zlecone prace byty
wykonane rzetelnie, fachowo i cechowata je wysoka jakos¢. Wartos¢ wykonywanych prac
wynosita w roku 2008 — 301 706,00 zt brutto, w roku 2009 — 356 240,00 zt brutto”. W
referencjach tych takze w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci wskazat na brak
zastrzezen m.in. co do terminowosci wykonanych prac. Oznacza to wiec, iz okolicznos¢
nieterminowego wykonania niektorych elementoéw (dotyczacych okreslonych obowigzkéw
umownych — poszczegoélnych dziatek, w danych obrebach geodezyjnych) zleconych prac nie
byla przez Zamawiajgcego utozsamiana z nienalezytym wykonaniem catego przedmiotu
zamoéwienia. Przeciwnie odrézniat on fakt zgodnosci i prawidtowosci wykonanych prac od
~przekroczenia terminu”, zamieszczajgc w protokotach odbioru prac i wystawianych fakturach
stosowne uwagi, dotyczace prawidtowosci wykonanych prac (,zakres pracy zgodny ze
zleceniem (...)"), gdzie w odniesieniu do niektorych czesci realizowanych prac zamieszczat
takze informacje ,Uwagi: prace wykonane (...) przekroczeniem terminu wykonania”,
naliczajgc wykonawcy kary w oparciu o 8 6 ust. 1 pkt 1.1. umowy, zgodnie z trescig ktérego
wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku zwtoki w wykonaniu ustug
objetych zleceniem — w wysokosci 1% wynagrodzenia naleznego za wykonanie ustug
objetych zleceniem za kazdy dzien zwioki w stosunku do dnia wykonania okreslonego w
zleceniu. Nalezy bowiem podkresli¢, iz dla poszczegdlnych zadan realizowanych w ramach
przedmiotowych umow terminy ich wykonania byly roznie okreslone. Niemniej jednak
powotanym postanowieniem umowy kara umowna zostata zastrzezona wytgcznie w sytuacji
naruszenia przez wykonawce poszczegoélnych obowigzkéw umownych, a nie nienalezytego
wykonania umowy jako catosci. Jezeli zatem wadliwe wykonanie poszczegolnych
obowigzkéw umownych nie stanowito nienalezytego wykonania umowy to nalezatoby
przyja¢, ze nazwa ,kara umowna” w rozumieniu umowy byta w istocie karg finansowa, ktora
stanowi instytucje bedacq nastepstwem swobodnego wyboru stron, a nie kodeksowg karg
umowng w rozumieniu art.483 8 1 i art.484 § 1 kodeksu cywilnego. Fakt ten potwierdza tres¢
protokotéw odbioru, faktur, a przede wszystkim referencji. Gdyby bowiem Zamawiajacy
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nieterminowe wykonanie niektérych prac (niektérych obowigzkéw wynikajacych z zawartych
uméw) utozsamiat z nienalezytym wykonaniem catej umowy nie wystawiat by referencji o
takiej] wiasnie tresci, potwierdzajagcej ich nalezyte i terminowe wykonanie. Kary umowne
bardzo czesto zastrzegane sg bowiem na wypadek naruszenia poszczegdélnych obowigzkéw
same w sobie nie prowadzg do uznania nienalezytego wykonania prac. A ponadto kary te
zostaly jednostronnie naliczone i potracone, przy czym roszczenie to obecnie jest sporne
pomiedzy stronami. Tymczasem skutkiem odpowiedzialnosci kontraktowej, ponoszonej na
zasadzie art.471 k.c., w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
warunkujacym mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania jest powstanie szkody. Nie moze ona
(szkoda) wiec stanowi¢ samodzielnej podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, skoro
bowiem Zamawiajacy wskazywat na okolicznos¢ nienalezytego wykonania zobowigzania, a
ta jest juz objeta dyspozycjq art.24 ust.l1 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry nie byt podstawg
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze brak jest podstaw do stwierdzenia w spos6b nie
budzacy zadnych watpliwosci, iz Odwotujacy podat nieprawdziwe informacje.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. sStosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w

wysokosci 3 600,00 zt oraz koszty dojazdu na podstawie faktur ztozonych do akt sprawy.

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