Sygn. akt: KIO 451/20

WYROK
z dnia 27 maja 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 marca 2020 r. przez
wykonawce Grupa GeoFusion sp. z 0.0. z siedzibg w Nowej Gérze, gmina Krzeszowice w
postepowaniu prowadzonym przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Dyrektorowi Urzedu
Morskiego w Gdyni uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy Grupa GeoFusion sp.
Z 0.0. z siedzibg w Nowej Goérze i odrzucenia jego oferty, nakazuje temu Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Geo Ingenieurservice
Polska Sp. z 0.0. oraz nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny
ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Grupa
GeoFusion sp. z 0.0. z siedzibg w Nowej Goérze, gmina Krzeszowice tytutem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza od Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni na rzecz wykonawcy Grupa
GeoFusion sp. z 0.0. z siedzibg w Nowej Goérze, gmina Krzeszowice kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



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

Zamawiajgcy: Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni wszczat postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego na ustuge polegajacg na wykonaniu badan
ferromagnetycznych wraz z raportem dla potrzeb realizacji przedsiewziecia ,Pogtebienie toru
podejsciowego akwenow wewnetrznych Portu Gdynia. Etap |l - Pogtebienie toru
podejsciowego”.

Przedmiotowe zamdéwienie zostato ogtoszone w Biuletynie Zaméwienh Publicznych z
dnia 18 listopada 2019r pod numerem 623097 - N - 2019.

W dniu 26 lutego 2020r. Odwotujgcy: Grupa GeoFusion sp. z 0.0. z siedzibg w Nowej
Goérze, gmina Krzeszowice powzigt wiadomos¢ o wyborze najkorzystniejszej oferty
konsorcjum firm Przedsigbiorstwa Robét Czerpalnych i Podwodnych sp. z 0.0. oraz Geo
Ingenieurservice Polska Sp. z 0.0. oraz o wykluczeniu go z przedmiotowego przetargu oraz
odrzuceniu jego oferty.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy opart sie o przepis art.24 ust.1 pkt 16
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843), zwanej dalej ustawg Pzp lub PZP i wskazat, ze wykonawca wykazujgc ustuge pod
nazwg ,Rozpoznanie ferromagnetyczne na obszarze ponad 15 tys. ha wraz z raportem” na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykazat sie co najmniej razgcym

niedbalstwem, o ile nie dziataniem zamierzonym.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w dniu 20.01.2020r., otrzymat wyjasnienia firmy MEWO
S.A. (znak pisma 16012/P0O/9/1/2020), z ktérych jednoznacznie wynikato, ze nie byly to
pomiary ferromagnetyczne majgce na celu identyfikacje niebezpiecznych obiektéw
pochodzenia wojskowego — profile pomiarowe prowadzone byly co 50m.

Dodatkowo, Zamawiajgcy motywowat, ze pozostate ustugi wymienione w poz. 2 i 3
wykazu ustug, realizowane na terenie Portu Wewnetrznego Gdansk, Toru wodnego na
Zalewie Wislanym, Toru wodnego na rzece Elblag, Portu Ostonowego oraz obszaru
sztucznej wyspy nie spetniajg wymogu realizowania ustugi na akwenie o gtebokosciach
srednich nie mniejszych niz 15m.



Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 2
marca 2020r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej izby Odwotawczej zatgczajagc miedzy
innymi: umowe o dzieto z dnia 22 lutego 2017r. wraz z zatgcznikami, SIWZ zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego Wykonanie badan ferromagnetycznych
wraz z raportem dla potrzeb realizacji przedsiewziecia ,Budowa drogi wodnej tgczacej Zalew
Wislany z Zatoka Gdanskg”, wyjasnienia do tresci SIWZ z dnia 24 kwietnia 2018r. w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
Wykonanie badan ferromagnetycznych wraz z raportem dla potrzeb realizacji
przedsiewziecia ,Budowa drogi wodnej tgczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg”.

Jednoczesnie wnosit o przeprowadzenie dowoddw z nastepujgcych dokumentow i
zeznan:

- Powyzszej umowy na okolicznos¢, ze brak jest podstaw do wykluczenia
skarzgcego z przetargu i odrzucenia jego oferty, a w szczegolnosci, na okolicznosé, ze
ustuga referencyjna wskazana w punkcie 1 wykazu ustug stanowigcego zatgcznik do oferty
skarzgcego spetnia wymogi przedmiotowego przetargu oraz na okoliczno$¢ braku
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego co do spetnienia kryteriow przetargowych w wyniku
.razgcego niedbalstwa”,

- SIWZ zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
Wykonanie badan ferromagnetycznych wraz z raportem dla potrzeb realizaciji
przedsiewziecia ,Budowa drogi wodnej tgczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanhskg” oraz
powyzszych wyjasnieh do nich na okoliczno$é, Zze zamawiajgcy dopuszcza przy
wykonywaniu badan ferromagnetycznych przy wydobywaniu niewybuchdéw profile o
szerokosci 50 metrow w zakresie oceny prac referencyjnych,

- Wyjadnien wykonawcy na okoliczno$¢ braku podstaw do wykluczenia
skarzgcego z przetargu i odrzucenia jego oferty, a w szczegdlnosci, na okolicznosé, ze
ustuga referencyjna wskazana w punkcie 1 wykazu ustug stanowigcego zatgcznik do oferty
skarzgcego spetnia wymogi przedmiotowego przetargu oraz na okolicznos¢ braku
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego co do spetnienia kryteriéw przetargowych w wyniku
"razgcego niedbalstwa”,

- Zeznan P. G., na okoliczno$¢ zakresu wykonania ustugi referencyjnej
,Rozpoznanie ferromagnetyczne na obszarze ponad 15 tys. ha wraz z raportem”, a w
szczegolnosci, ze ustuga ta dotyczyta takze identyfikacji niebezpiecznych obiektow
pochodzenia wojskowego, a tym samym spetnia wymogi przetargu,

- Zeznan L. G. w celu wyjasnienia okolicznosci podpisania pisma z dnia 20
stycznia 2020r, znak 16012/P0/9/2020.

Ponadto, wnosit o:



- zobowigzanie zamawiajgcego do ujawnienia tresci pisma z dnia 20 stycznia
2020r., znak 16012/P0O/9/2020, na ktére powoltuje sie w oswiadczeniu o wykluczeniu
skarzgcego z przetargu - a po uzyskaniu tego pisma Odwotujgcy zastrzegt mozliwos$é
zgtoszenia dodatkowych wnioskéw dowodowych - w zalezno$ci od jego tresci i formy,

- na podstawie art. 189 ust. 6 PZP o wylgczenie jawnosci z rozprawy z uwagi
na ujawnienie informacji stanowigcej tajemnice przedsigbiorstwa na podstawie art. 11 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 3 PZP poprzez niewezwanie wykonawcy do wyjasnienia
watpliwosci powzietych przez zamawiajgcego w zwigzku z ustugg referencyjng wskazang w
punkcie 1 formularza,

2) art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 24 ust. 1 punkt 16 PZP poprzez wykluczenie go z
przetargu i odrzucenie jego oferty poprzez uznanie, ze w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu oraz ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Nadto, Odwotujgcy zazgdat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum firm
Przedsiebiorstwa Robét Czerpalnych i Podwodnych sp. z 0.0. oraz Geo Ingenieurservice
Polska Sp. z 0.0. oraz uniewaznienia wykluczenia go z przetargu i odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 PZP, w przypadku watpliwosci
co do oswiadczen wykonawcy, zamawiajgcy miat obowigzek wezwania do ich uzupetnienia
lub wyjasnienia prawidtowos$ci zgtoszonej ustugi referencyjnej i wyznaczy¢ mu rozsadny

termin na ztozenie wyjasnien.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy miat obowigzek powiadomic
wykonawce o tresci pisma z dnia 20 stycznia 2020r., znak 16012/P0O/9/2020, ktérej nie

ujawnit do dnia wniesienia odwotania.

Skarzacy stwierdzit, ze nie wie, kto podpisat pismo, jakg tres¢ zawiera, w jakich
okoliczno$ciach zostato podpisane itd., co stanowi dla niego oczywiste naruszenie przez

Zamawiajgcego zasady rzetelnosci i uczciwej konkurenciji.

Wedtug Odwotujgcego - sama tres¢ pisma - zaktadajac, ze zawiera ono stwierdzenie,
ze ustuga referencyjna nie obejmowata identyfikacji obiektéw niebezpiecznych pochodzenia
wojskowego - stoi w sprzecznosci z rzeczywistoscig, co potwierdzg zeznania P. G.i L. G.



Tymczasem, zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy skontaktowat sie ze zlecajgcym ustuge -
firmg MEWO SA i nie skonfrontowat treSci uzyskanego oswiadczenia z wyjasnieniami
skarzacego.

W zwigzku z tym powotat sie na przepis art. 26 ust. 3 PZP z kategorycznym
sformutowaniem ,wzywa”, ktére oznacza — wedtug Odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie ma
dowolnosci w stosowaniu tego przepisu. Jesli w okreslonym stanie faktycznym zostanie
spetniona jedna z przestanek stosowania tego przepisu, zamawiajgcy ma obowigzek
wezwacé wykonawce do uzupetnienia stosownych oswiadczen lub dokumentéw. Ewentualne
wykluczenie wykonawcy z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub w konsekwencji niezaproszenia do negocjacji lub ztozenia oferty wstepnej
lub niewykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP bez
wczedniejszego wezwania do uzupeinienia odpowiednich dokumentéw - byloby
przedwczesne i niezgodne z przepisami ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, stanat na stanowisku, ze dziatanie zamawiajgcego jest
sprzeczne z prawem i ma na celu wykluczenie skarzacego z przetargu z pominigciem

przepiséw prawa i zasad rzetelnego kontraktowana.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 wyrazit przekonanie, ze przyjecie stusznosci zarzutu nr 1
eliminuje potrzebe rozpatrywania zarzutu nr 2, gdyz wykazanie naruszenia art. 26 ust. 3
stanowi wystarczajgcg przestanke do uchylenia czynnosci zamawiajgcego.

Z ostroznosci skarzgcy podniost, ze stanowisko zamawiajgcego, jakoby
przedstawiona ustuga referencyjna nie spetniata wymogéw SIWZ, jest btedne.

Argumentowat, ze punktem wyjscia dla oceny dziatania zamawiajgcego jest wyméog
SIWZ w zakresie robét referencyjnych, gdzie zgodnie z punktem V ust. 1, punkt 2.3. SIWZ, o
udzielenie zamoéwienia mogg sie ubiegaC wykonawcy spetniajgcy warunki udziatlu w
postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej jezeli wykazg, ze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonali dwie ustugi badan ferromagnetycznych
podwodnych wykonywanych w celu identyfikacji niebezpiecznych obiektéw pochodzenia
wojskowego zakonczonych sporzgdzeniem raportow - na obszarze co najmniej 50ha kazda,
przy czym jedng z prac powinno stanowi¢ badanie na akwenie o gtebokosciach $rednich nie
mniejszych niz 15 m.



Zdaniem Odwotujgcego - ustuga wskazana w punkcie 2 te wymogi spetnia, a
przeciwne twierdzenia zamawiajgcego nie znajdujg oparcia w rzeczywistosci, a opierajg sie
na zdawkowej i wyrwanej z kontekstu informacji uzyskanej od MEWO S.A., zlecajgcego
ustuge referencyjna.

Przede wszystkim nieprawdziwe jest dla Odwotujgcego twierdzenie, ze ustuga
referencyjna nie odnosita sie do identyfikacji niebezpiecznych obiektow pochodzenia
wojskowego.

Wedilug Odwotujgcego - o celu i zakresie badan ferromagnetycznych przesadza
umowa zawarta pomiedzy skarzgcym, a MEWO S.A., gdzie zgodnie z jej trescig (por. § 1
ust. 1), badania ferromagnetyczne miaty na celu badanie lokalizacji pod budowe elektrowni
jadrowej.

Ponadto, zauwazyl, Zze badania te miaty byC zbiezne miedzy innymi =z
Rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 10.8.2012r. w sprawie szczegolowego zakresu
przeprowadzania oceny terenu przeznaczonego pod lokalizacje obiektu jgdrowego,
przypadkéw wykluczajgcych mozliwos¢ uznania terenu za spetniajgcy wymogi lokalizaciji
obiektu jadrowego oraz w sprawie wymagan dotyczgcych raportu lokalizacyjnego dla obiektu
jadrowego (Dz.U. z 2012r., poz. 1025). (por. punkt 2. Ust. 1 lit c zatgcznika A do umowy).

Wskazat przy tym, ze zgodnie za$ z trescig rozporzgdzenia, zakres badan obejmuje
miedzy innymi:

- odlegtos¢ obiektu jgdrowego od czynnych i planowanych obiektow
wojskowych, w szczegdlnosci lotnisk, poligonédw, magazyndw amunicji, z oceng
potencjalnego zagrozenia obiektu jgdrowego z ich strony - § 2 punkt 5 lit. b ww.
rozporzadzenia,

- potencjalne zagrozenie obiektu jagdrowego przez emisje, pozar lub eksplozje
w wyniku dziatalno$ci cztowieka - §2 punkt 5 lit. d ww. rozporzadzenia,

- inne zdarzenia moggce mie¢ wptyw na bezpieczehstwo jgdrowe obiektu jagdrowego -

§2 punkt 5 lit. h ww. rozporzadzenia.

Biorgc powyzsze pod uwage, jest oczywiste dla Odwotujgcego, ze zlecone badania
obejmujg takze identyfikacje niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego.

Zdaniem Odwotujgcego - byt to witasciwie gtéwny cel tych badan: lokalizacja
wielkogabarytowych obiektéw ferromagnetycznych, w tym pochodzenia wojskowego, co
wynika z umowy z dnia 22 lutego 2017r. i zeznan $wiadkow.



W ocenie Odwotujgcego - nieuzasadniony jest takze zarzut w zakresie profili
przeprowadzania badanh, gdzie Zamawiajgcy argumentowat, ze przeprowadzanie badan
ferromagnetycznych w profilach co 50 metrow nie spetnia wymogow roboty referencyjnej
oraz swiadczy o tym, ze przedmiotem prac nie byly przedmioty pochodzenia wojskowego.

Wobec tego Odwotujgcy wskazat, ze po pierwsze SIWZ nie nakazuje, aby ustuga
referencyjna byta przeprowadzona wedtug profili gestszych niz 50 metréw, a zatem wymag,
aby ustuga referencyjna posiadata ww. ceche, nie znajduje oparcia W SIWZ.

Po drugie, zaznaczyl, ze Zamawiajgcy dopuscit dla innych przetargdbw o
analogicznym przedmiocie, tyle, Zze na innych akwenach, ustugi rozpoznania
ferromagnetycznego w profilach co 50 metréw, kwalifikujgc je jako ustugi referencyjne
spetniajgce wymogi dla prac identyfikacji niebezpiecznych obiektéw pochodzenia
wojskowego.

W tym zakresie wskazat na punkt V ust. 1 punkt 2.3. SIWZ dla zadania Wykonanie
badan ferromagnetycznych wraz z raportem dla potrzeb realizacji przedsiewziecia ,Budowa
drogi wodnej tgczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg”, ktéry okresla wymogi w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposéb identyczny dla zadania objetego niniejszym
przetargiem.

Powotat sie na okoliczno$¢, ze w odpowiedzi na pytanie do SIWZ, gdzie zaznaczona
byta watpliwosé w zakresie gestosci profilu, wtasnie o szerokosci 50 metréw, Zamawiajgcy
wskazat, ze gestos¢ 50 m nie ma znaczenia i liczy sie sam fakt badan ferromagnetycznych
wykonywanych w celu identyfikacji niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego
(pytanie nr 13 i odpowiedz na nie, SIWZ zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego Wykonanie badan ferromagnetycznych wraz z raportem dla potrzeb
realizacji przedsiewziecia ,Budowa drogi wodnej tgczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg”,
wyjasnienia do tresci ww. SIWZ z dnia 24 kwietnia 2018r., str. 1, pytanie nr 13.

Biorgc powyzsze pod uwage, wedtug Odwotujgcego - nie mozna podzieli¢ stanowiska
zamawiajgcego, ze ustuga referencyjna nie spetnia wymogow SIWZ, bowiem jak zostato
wykazane przy pomocy dokumentéw, celem ustugi byta miedzy innymi identyfikacja
niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego.

Podniést, ze ani metodologia badan ani gesto$¢ profili nie zostata okreslona w SIWZ,

wiec nie mozna czyni¢ mu z tego tytutu zarzutu.



Co wiecej, zwrocit uwage, ze metodologia prac polegajgca na profilowaniu co 50
metrow zostata dopuszczona przez Zamawiajgcego w innym przetargu o identycznym
przedmiocie zamowienia, wiec Odwotujgcy dziatajgcy w dobrej wierze, po analizie SIWZ dla
przedmiotowego przetargu, miat prawo oczekiwaé, Ze jego ustuga referencyjna spetnia
wymogi obecnego przetargu. Takie rozumowanie wynika wtasnie ze starannego dziatania,
uwaznej analizy wymogéw Zamawiajgcego nie tylko w tym przetargu, ale i w innych

postepowaniach oraz $wiadomosci, czego dotyczyta praca referencyjna.

W tej sytuacji stawianie mu zarzutu, ze wykazat sie¢ razgcym niedbalstwem lub
celowo wprowadzit zamawiajgcego co do zakresu ustugi referencyjnej - w Swietle

zgromadzonych dowodow - jest nieprawdziwe.

Na potwierdzenie spetnienia wymogéw SIWZ Odwotujgcy przedtozyt umowe i
wnioskowat o przestuchanie swiadkéw reprezentujgcych podmiot zlecajgcy referencyjng oraz

zaoferowat wtasne zeznania.

Zauwazyt, ze w kontrapunkcie Zamawiajgcy wskazat na nieujawnione jak do tej pory
pismo zlecajgcego wykonanie ustugi referencyjnej, ktére nie wiadomo, kto, kiedy, w jakich
okolicznosciach podpisat.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie skonfrontowat takze tresci tego pisma z wykonawca, o

czym byto juz przy uzasadnieniu zarzutu nr 1.

Zdaniem Odwotujgcego - jezeli wiec mozna przypisa¢ komus niestarannos¢ i ztg wole
w tym postepowaniu, to Zamawiajgcemu, ktory arbitralnie wykluczyt wykonawce z przetargu.

Nadto, Odwotujgcy uzasadniajgc wniosek o wytgczenie jawnosci rozprawy powotat
sie na przepis art. 189 ust. 6 PZP, zgodnie z ktérym, Izba na wniosek strony lub z urzedu
wytgcza jawnosc¢ rozprawy w catosci lub w czesci, jezeli przy rozpoznawaniu odwotania
moze by¢ ujawniona informacja stanowigca tajemnice chroniong na podstawie odrebnych

przepisow.



Podnidst, Ze ujawniona w niniejszym odwotaniu umowa pomiedzy MEWO SA z dnia
22 lutego 2017r., a skarzgcym jest objeta poufnoscig - o czym tres¢ § 13 tej umowy oraz
zatgcznik F do tej umowy - dodatkowe zobowigzanie do zachowania poufnosci - umowa o
zachowaniu poufnosci, a zatem wyzej wskazana umowa stanowi tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W dniu 26 maja udzielit odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnoszac o oddalenie
odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, odwotania, oferty Odwotujgcego,
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty i wykluczeniu Odwotujgcego z skutkiem
odrzucenia jego oferty z dnia 26 lutego 2020 r., prosby Zamawiajgcego o wyjasnienie z dnia
10 stycznia 2020r. skierowanego do MEWO S.A. i wyjasnien tego podmiotu z dnia 20
stycznia 2020r., umowy o dzieto z dnia 22 lutego 2017r. wraz z zatgcznikami, odpowiedzi na
odwotanie z dnia 26 maja 2020 r., jak réwniez na podstawie zlozonych przez strony i

uczestnika wyjasnien lzba postanowita odwotanie uwzglednié.

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

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.26 ust.3 i art. 24 ust.1 pkt 16 ustawy Pzp.

Przechodzac do rozpoznania meritum sprawy nalezy wskazac, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy
miat dostateczne podstawy prawne do wykluczenia Odwotujgcego ze skutkiem odrzucenia
jego oferty z powodu wprowadzenia przez Odwotujgcego w btad Zamawiajgcego w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria lub z przyczyn zatajenia tych informacji lub bez mozliwosci
przedstawienia wymaganych dokumentéw.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w punkcie V.1.2.3. lit a SIWZ -
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Warunki udziatu w postepowaniu postanowit, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktérzy — zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce: zdolnosci technicznej lub zawodowej - Wykonawca spei
warunek, jezeli: a) wykaze, ze wykonat w okresie 3 (trzech) lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie 2 (dwie)
ustugi badan ferromagnetycznych podwodnych wykonywanych w celu identyfikaciji
niebezpiecznych obiektow pochodzenia wojskowego, zakohczonych sporzadzeniem
raportow — na obszarze co najmniej 50 ha kazda, przy czym jedng z prac powinno stanowic

badanie na akwenie o gtebokosciach srednich nie mniejszych niz 15 m.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze pkt VI SIWZ okreslit Wykaz os$wiadczen lub
dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia.

Ustalono réwniez, ze w pkt VI.5 lit. b SIWZ Zamawiajgcy ustanowit zasade, ze przed
udzieleniem zamdwienia, wezwie Wykonawce, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni, aktualnych na dzien ztozenia
nastepujgcych oswiadczen lub dokumentéw dotyczgcych spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu: wykaz ustug wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, dat wykonania, miejsca wykonania i
podmiotéw na rzecz ktérych ustugi te zostaty wykonane z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te ustugi zostaly wykonane nalezycie i prawidtowo ukonczone, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktorego ustugi te byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskaé tych dokumentéw — inne
dokumenty zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgczniki nr 6 do SIWZ.

W wykonaniu powyzszych postanowien SIWZ Odwotujgcy ztozyt Wykaz obejmujacy

trzy wykonane ustugi wraz z trzema referencjami i protokotem odbioru koncowego.

Majac watpliwosci, co do wykonania zadania nr 1 — rozpoznanie ferromagnetyczne
na obszarze 15 tys. ha wraz z raportem z powyzszego wykazu w zakresie rzeczowym —
podwodne badania ferromagnetyczne wykonane w celu identyfikacji niebezpiecznych
obiektow pochodzenia wojskowego, Zamawiajgcy, bez podania podstawy prawnej, wystgpit
pismem z dnia 10 stycznia 2020 r. do MEWO S.A. — podmiotu na rzecz, ktérego byta
wykonywana ustuga o informacje:

1) na jakie potrzeby wykonywane byty pomiary objete referencjami,

11



2) na jakich obszarach (akwenach) prowadzone byly pomiary objete
referencjami,

3) jak srednia gtebokos¢ akwenow, na ktorych byly prowadzone pomiary objete
referencjami.

W odpowiedzi na powyzsze zapytania Zamawiajgcego pismem z dnia 20 stycznia
2020r. osoba na stanowisku Project Menager MEWO S.A. udzielita miedzy innymi informaciji,
ze nie byly prowadzone pomiary ferromagnetyczne majgce na celu identyfikacje
niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego.

W uzasadnieniu zaskarzonej czynnosci wykluczenia Odwotujgcego ze wskazang
podstawg prawng art.24 ust.1 pkt 16 ustawy Pzp, Zamawiajacy podat, Zze opart sie na
powyzszych wyjasnieniach, z ktorych - w jego ocenie — wynika jednoznacznie, ze nie byly to
pomiary ferromagnetyczne majgce na celu identyfikacje niebezpiecznych obiektéw
pochodzenia wojskowego — profile pomiarowe byty co 50m.

Rozpoznajgc, zarzuty odwotania, lzba doszta do przekonania, ze zostaty one
potwierdzone przez zebrany w sprawie materiat dowodowy.

Zdaniem Izby - do zastosowania przepisu art.24 ust.l1 pkt 16 ustawy Pzp
obligatoryjnym jest wykazanie wszystkich przestanek wymienionych w tym przepisie, ktory
stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd
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.

W ocenie Izby — wprawdzie informacja MEWO S.A. z dnia 20 stycznia 2020 r.
zawiera informacje jednoznaczne w swojej tresci, jednak pozostajgce w kolizji z
oswiadczeniem Odwotujgcego z dnia 30 grudnia 2019 r. z wykazu.

Powyzsze skionito lzbe do wniosku, ze okolicznodci zwigzane z ewentualnym
brakiem przeprowadzenia przez Odwotujgcego pomiaréw ferromagnetycznych majgcych na
celu identyfikacje niebezpiecznych obiektow pochodzenia wojskowego wymagaty
konfrontacji z Odwotujgcym.

Watpliwosci Izby budzi réwniez uprawnienie osoby wystawiajgcej i podpisujgcej
pismo z dnia 20 stycznia 2020 r. do zlozenia podobnego os$wiadczenia wiedzy jako
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wigzgcego dla tej spotki, szczegdlnie w aspekcie ztozonych przez Odwotujgcego wnioskéw
dowodowych o przestuchanie w charakterze swiadkéw P. i L. G. na adres MEWO S.A. na

okoliczno$ci przeciwne niz te wynikajgce z tresci tego oswiadczenia.

Powyzszy stan rzeczy powinien doprowadzi¢ Zamawiajgcego do wyjasnienia
sprzecznosci tych dwoch oswiadczen, szczegdlnie w aspekcie jego dociekliwosci odnoszacej
sie do ustalenia zakresu i sposobu wykonania przez Odwotujgcego zadeklarowanego

zamowienia.

W takiej sytuacji Zamawiajgcy miat obowigzek prawny skorzystania z przepisu art.26
ust. 3 ustawy Pzp, ktory przewiduje, ze jezeli wykonawca nie ztozyt odwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Zamawiajgcy jednak omingt powyzszg procedure wyjasniajgcg i dokonat arbitralnego
uprzedniego rozstrzygniecia kwestii prawdziwosci spornego oswiadczenia Odwotujgcego z
wykazu, nie wykazujgc przy tym przestanek z art.24 ust.1 pkt 16 ustawy Pzp.

Wymaga wskazania, ze tre$¢ tego przepisu dotyczy bardzo powaznych deliktéw

zwigzanych ze sktadaniem Zamawiajgcemu nieprawdziwych informaciji.

W przekonaniu lzby — bez zapoznania sie ze stanowiskiem Odwotujgcego
odnoszacego sie do tresci pisma z dnia 20 stycznia 2020r. Zamawiajgcy nie mogt dokonaé
oceny przestanek opisanych w art.24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

W swoim rozstrzygnieciu z dnia 26 lutego 2020r. Zamawiajgcy postuzyt sie miedzy
innymi nastepujgcymi sformutowaniami: ,W ocenie Zamawiajgcego nie sposob zaktadad,
by... nie wiedziat o tym, ze nie byly to pomiary ferromagnetyczne majgce na celu
identyfikacje niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego. Wykazujgc tg ustuge na
potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowania, Wykonawca wykazat sie co
najmniej razgcym niedbalstwem, o ile nie dziataniem zamierzonym”.
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Podobnie w odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy snuje jedynie przypuszczenia:
.wydaje sie, iz jest to osoba absolutnie kompetentna do udzielania informacji o

realizowanych przez MEWO S.A...”, nie majgc jednak potwierdzonej wiedzy w oparciu o
jakie informacje I. B. ztozyta oSwiadczenie wiedzy.

Wedlug Izby powyzsza motywacja Zamawiajgcego wskazuje na to, ze zatajenie
powyzszych okolicznosci jest jedynie jego zatozeniem, a nie stanowi pewnosci, ktéra mogta
by¢ zapewniona jedynie po przeprowadzeniu przez niego starannego postepowania
wyjasniajgcego powyzsze kolizyjne oswiadczenia Odwotujgcegoii I. B.

Poza tym z tresci cyt. sformutowania wynika, ze Zamawiajacy, zamiast wykazac
przestanki z art. 24 ust.1 pkt 16 ustawy Pzp dat Odwotujagcemu do wyboru odczytanie tego
czy ten wykazat sie co najmniej razacym niedbalstwem, czy tez dziatat w zamiarze

umysinym.

Jezeli przyjaé, ze Zamawiajgcy nie udowodnit legalnych podstaw z art. 24 ust.1 pkt 16
ustawy Pzp, to — w przekonaniu Izby — zastosowanie ma zasada in dubio pro reo (w razie
watpliwoséci rozstrzygac na korzys$¢ obwinionego).

Reasumujgc, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany zastosowac przepis art.26 ust.3
ustawy Pzp wyjasniajgc wszechstronnie okolicznosci wykonywania przez Odwotujgcego na
rzecz MEWO S.A. rozpoznania ferromagnetycznego na obszarze 15 tys. ha wraz z raportem
z powyzszego wykazu w zakresie rzeczowym — podwodne badania ferromagnetyczne
wykonane w celu identyfikacji niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego.

Uznajgc powyzsze zarzuty odwotania za zasadne, Izba postanowita oddali¢ wnioski
dowodowe Odwotujgcego na zasadzie art.190 ust.6 ustawy Pzp, przyjmujgc, ze fakty w
ramach zgtoszonych zarzutéw odwotania zostaly juz stwierdzone innymi dowodami

powotanymi na wstepie z akt sprawy odwotawcze;.
W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepiséw ustawy miaty i

mogty miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Majgc powyzsze na uwadze, na zasadzie art.192 ust.2 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.
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