Sygn. akt: KIO 1526/15

WYROK
z dnia 28 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2015 r. odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2015 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: GENERAL AVIATION SERVICES Sp. z o. o.,
HELIJET CHARTER GmbH Goéraszka, 05-462 Wigzowna, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego LOTOS Petrobaltic S.A. ul. Stary Dwér 9, 80-758 Gdansk,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: LIMA Sp.
z 0.0., Heliportugal Trabalhos e Transporte Aereo, Representacoes, Importacao S.A.
ul. Dworcowa 4, 87-400 Golub-Dobrzyn zgtaszajgcych przystapienie do postepowania
odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: GENERAL AVIATION SERVICES Sp. z o. 0., HELIUJET CHARTER GmbH
Goraszka, 05-462 Wigzowna i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: GENERAL AVIATION
SERVICES Sp. z 0. 0., HELIJET CHARTER GmbH Goéraszka, 05-462 Wigzowna,

tytutem wpisu od odwotania.



2.2. zasgdza od odwotujgcego wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: GENERAL AVIATION SERVICES Sp. z o. 0., HELIJET CHARTER
GmbH Goéraszka, 05-462 Wigzowna na rzecz zamawiajgcego LOTOS Petrobaltic
S.A. ul. Stary Dwér 9, 80-758 Gdansk, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 1526/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — LOTOS Petrobaltic S.A. ul. Stary Dwor 9, 80-758 Gdansk prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie

ustug transportu lotniczego pasazerow w okresie do 30.04.2017 r.”.

Dnia 8 lipca 2015 roku, zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, iz dokonuje ponownej
oceny ofert, positkujgc sie opinig zewnetrznego, bezstronnego konsultanta.

Dnia 17 lipca 2015 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
GENERAL AVIATION SERVICES Sp. z 0. 0., HELIUET CHARTER GmbH Goéraszka, 05-462
Wigzowna (dalej ,Odwotujgcy’) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) czynnosci zamawiajgcego ponownej oceny ofert odwotujgcy zarzucit naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, poniewaz poprzez
wykluczajace sie oceny zarzutow Aircom i Lima/Heliportugal, nieskonkretyzowanie, ktéra
z czynnos$ci dokonanych przez Zamawiajgcego miataby wymagac korekty, a takze poprzez
brak jednoznacznego stanowiska, co do tego czy czynnosci w ogole miatyby wymagac
korekty, podwaza zaufanie odwotujgcego do przejrzystosci postepowania, jego
prawidtowosci i rzetelnosci oraz przestrzegania przez zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcéw,

- art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, skoro zamawiajgcy podejmuje ponowng ocene ofert nie
poczytujac zadnej ze swoich czynnosci za btedng, ponowna ocena oferty nie stanowi
czynnosci prowadzgcej do udzielenia zamdwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

2) czynnosci zamawiajgcego powotania biegtego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi; brak wymaganego przedmiotu
ekspertyzy podwaza zaufanie odwotujgcego, co do przejrzystodci postepowania, jego
prawidtowos$ci i rzetelnosci oraz przestrzegania przez zamawiajgcego zasady uczciwej

konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcéw,



- art. 21 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zlecenie wykonania ekspertyzy wobec braku jej
wymaganego przedmiotu, co nie prowadzi do zasiegniecia wiedzy fachowej,

- art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, przepis ten nie wskazuje opinii biegtego, jako
przestanki  aktualizujgcej  obowigzek  zamawiajgcego  wykluczenia  wykonawcy
z postepowania.

3) zaniechaniu przez zamawiajgcego czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien - odwotujagcy zarzuca naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy,
dokonujgc ponownej oceny ofert, zobowigzany byt wezwa¢ odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie uzasadniajgcym ponowng ocene, czego hie uczynit,

4) zaniechaniu przez zamawiajgcego czynnosci wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentdw - odwotujacy zarzuca naruszenie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, dokonujgc ponownej oceny ofert, zobowigzany byt
wezwac¢ odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow w zakresie
uzasadniajgcym ponowng ocene, czego nie uczynit,

5) zaniechaniu przez zamawiajgcego czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty - odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy, dokonujgc ponownej oceny ofert, zobowigzany byt
wezwaé odwotujgcego do ztozenia wyjadnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty

w zakresie uzasadniajgcym ponowng ocene, czego nie uczynit.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:
1) nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego ponownej oceny ofert,
2) nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego powotania biegtego,
3) nakazanie zamawiajgcemu czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie uzasadniajgcym ponowng ocene ofert,
4) nakazanie zamawiajgcemu czynnosci wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw w zakresie uzasadniajgcym ponowng ocene ofert,
5) nakazanie zamawiajagcemu czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie uzasadniajgcym ponowng ocene ofert,
6) przeprowadzenie dowodow z:
- wyroku KIO z dnia 18 czerwca 2015 r., sygn. akt: KIO 1150/15,
- postanowienia KIO z dnia 18 czerwca 2015 r., sygn. akt: KIO 1165/15,
- protokotu z posiedzenia/rozprawy KIO z dnia 17 czerwca 2015 r.,
- pisma Odwotujgcego z dnia 18 czerwca 2015 r.,
- pisma Odwotujgcego z dnia 6 lipca 2015 .,
- pisma Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2015 r.,
- pisma Odwotujgcego z dnia 10 lipca 2015 r.,



- pisma Zamawiajgcego z dnia 16 lipca 2015 r.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uwzglednieniu odwotania, poniewaz w wyniku
prawidiowo przeprowadzonego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego oferta
odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejsza. Ewentualne oddalenie odwotania moze
doprowadzi¢ do zmiany wyboru najkorzystniejszej oferty, a tym samym do nieudzielenia

odwotujgcemu zaméwienia.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

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

Odwotujgcy wskazat, iz pismem z dnia 16 lipca 2015 r. przestanym odwotujgcemu
e-mailem, zamawiajgcy podtrzymat stanowisko wyrazone w pismie z dnia 8 lipca 2015 r.
Wskazat, ze wyb6r oferty odwotujgcego zostat zakwestionowany przez Aircom
i Lima/Heliportugal, ktorzy podniesli, ze $migtowiec odwotujgcego nie spetnia miedzy innymi
wymogow specyfikacji i ze gdyby zarzuty te okazaty sie prawdziwe, odwotujgcy nie mogtby
wykonywac¢ ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia. Zleca zatem ich zweryfikowanie
niezaleznemu ekspertowi. Stanowisko takie zamawiajgcy uwaza za tym bardziej
uzasadnione, ze odwotujgcy, przystepujac po stronie zamawiajgcego do postepowan
odwotawczych, nie przedstawit zamawiajagcemu kontrargumentéw wobec tez wysuwanych
przez Aircom i Lima/Heliportugal. Ponadto, zamawiajgcy wskazat, ze ma prawo zbadac
zarzuty we wlasnym zakresie, zleci¢ w tym celu sporzgdzenie opinii wybranemu przez siebie
biegtemu, a w przypadku, gdyby biegty stwierdzit, ze Smigtowiec odwotujgcego nie spetnia
minimalnych wymogdéw okreslonych w warunkach postgpowania, ma obowigzek wykluczyé
odwotujgcego z postepowania.

W ocenie odwotujgcego nie jest mozliwe wykonanie fachowej ekspertyzy w zakresie
specyfikacji $migtowca bez specyfikacji danego egzemplarza $migtowca, o ktorg
zamawiajgcy nie zwrdcit sie do odwotujgcego. Ekspertyza biegtego bez specyfikacji danego
egzemplarza $migtowca nie spetnia wymogow fachowosci i nie moze byé uznana za

wiadomosci specjalne. Sprzeciw odwotujgcego budzi ponadto przyjete przez zamawiajacego
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zatozenie o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania po stwierdzeniu przez biegtego,
ze smigtowiec odwotujgcego nie spetnia minimalnych wymogoéw. Wynika z tego, ze
ekspertyza miataby stanowi¢ o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, co pozostaje
W sprzecznosci autonomig zamawiajgcego w zakresie podejmowanych w postepowaniu
czynnosci. Rodzi to takze niepewnos¢, co do mozliwosci odwotania sie od czynnosci
wykluczenia. Jezeli bowiem wykluczenie nastgpitoby automatycznie na skutek negatywnej
opinii, Srodek ochrony prawnej miatby charakter iluzoryczny.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy dokonujac ponownej oceny, zobowigzany byt
wezwac odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie uzasadniajgcym ponowng ocene,
czego nie uczynit oraz dokonujgc ponownej oceny, zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac
odwotujgcego do ziozenia wymaganych o$wiadczen i dokumentow w zakresie
uzasadniajgcym ponowng ocene, czego nie uczynit. Zamawiajgcy dokonujgc ponownej
oceny, zobowigzany byt rowniez wezwaé odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych

tresci ztozonej oferty w zakresie uzasadniajgcym ponowna ocene, czego nie uczynit.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Dnia 20 lipca 2015 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego
przystapienie zgtosit wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: LIMA Sp.
Z 0.0., Heliportugal Trabalhos e Transporte Aereo, Representacoes, Importacao S.A. ul.
Dworcowa 4, 87-400 Golub-Dobrzyn.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy

|zba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne. Izba podziela
stanowisko zamawiajgcego prezentowane na rozprawie, jak i przystepujgcego podniesione
pisemnie w przystgpieniu i podtrzymane ustnie na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza odmowita przeprowadzenia powotanych przez odwotujacego

dowoddw (wyszczegdlnionych w tresci odwotania oraz ztozonych na rozprawie) wskazujac,
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iz nie dotyczg one przedmiotu niniejszego odwotania i zostaty powotane jedynie dla zwtoki
postepowania.

Izba wskazuje, iz odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania de facto ukierunkowane
jest na dziatanie zamawiajgcego, jako przyszte i niepewne. Odwotujgcy podnosi bowiem,
iz zamawiajgcy nie jest uprawniony do zweryfikowania swojego stanowiska w zakresie
dokonanej oceny i nie jest uprawniony do uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej
i dokonania ponownego badania i oceny ztozonej oferty. Stanowisko odwotujgcego uznac
nalezy za nieuzasadnione i nieznajdujgce swojego oparcia w obowigzujgcych przepisach
ustawy Pzp, czy tez wskazywanej przez odwotujgcego Dyrektywy.

Zgodnie bowiem z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Zgodnie natomiast z przepisem
art. 15 wust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o0 udzielenie zamowienia przygotowuje
i przeprowadza zamawiajgcy. Tym samym zamawiajgcy badajgc ztozone w postepowaniu
oferty zobowigzany jest do traktowania wszystkich wykonawcéw w sposéb réwny
i niedyskryminujacy. Przedktadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy wskaza¢ nalezy,
ze zamawiajacy, ktory posiadt wiedze o okolicznosciach, ktére mogg stanowi¢ podstawe do
stwierdzenia w przysztosci, o niewaznosci zawartej umowy, zobligowany jest, przy kazdej
uzasadnionej sposobnosci, dokonaé takich czynnosci formalnych i prawnych, ktére w sposob
jednoznaczny doprowadzg do wyboru oferty najkorzystniejszej. Oferty najkorzystniejszej
w kazdej ptaszczyznie, w tym w tej dotyczgcej zgodnosci tresci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamdwienia. Skoro zatem zamawiajacy powzigt watpliwos¢, ze oferta
pierwotnie uznana przez niego za najkorzystniejsza moze zawiera¢ wady (formalne, czy
merytoryczne), to przepisy prawa zobowigzujg zamawiajgcego do zweryfikowania swojego
stanowiska. | taki tez proces weryfikacyjny zamawiajgcy powzigt w przedmiotowym
postepowaniu.

Odwotujgcy zdaje sie nie uwzglednia¢ powyzszego, co w ocenie Izby jest bezpodstawne.

Zamawiajgcy bowiem, biorgc pod uwage istotne okolicznosci, nie znane mu wczesniej
postanowit zbada¢ oferte odwotujgcego ponownie. W tym celu zamawiajacy, ze wzgledu na
skomplikowany charakter zamdéwienia, w zgodzie z przepisem art. 21 ust. 4 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych, zdecydowat sie na powotanie biegtego. Przepis powyzszy stanowi
bowiem, Ze jezeli dokonanie okreslonych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
i przeprowadzeniem postgpowania o0 udzielenie zamOwienia wymaga wiadomosci
specjalnych, kierownik zamawiajgcego, z wtasnej inicjatywy lub na wniosek komisji
przetargowej, moze powotfa¢ biegtych. Zamawiajacy w celu powotania profesjonalnego
biegtego zwrécit sie w tym celu do Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego z prosbag



0 wskazanie niezaleznego biegtego/eksperta w celu zweryfikowania ztozonych ofert (pismo
zamawiajgcego z dnia 12 czerwca 2015 r.).

W trakcie przygotowania i prowadzenia postepowania moze zaistnie¢ potrzeba
skorzystania z wiadomosci specjalnych, a wiec takich, ktére wykraczajg poza zakres ogolne;j
wiedzy przecietnego cztonka komisji. W tej sytuacji, na kazdym etapie prac komisji, kierownik
zamawiajgcego z wiasnej inicjatywy lub z inicjatywy komisji przetargowej moze powotac
biegtych. Biegtym w rozumieniu ustawy jest kazda osoba posiadajgca wiadomosci specjalne,
niezbedne z punktu widzenia prawidtowosci przygotowania i prowadzenia danego
postepowania, ktéra zostanie wyznaczona do petnienia tej funkcji przez kierownika
zamawiajgcego. Bieglym moze by¢ zaréwno pracownik zamawiajgcego, jak i inna osoba,
ktoéra wyrazi zgode na uczestniczenie w pracach w postepowaniu. Biegty moze byé powotany
w skfad komisji przetargowej, moze réwniez stuzy¢ swoimi wiadomosciami bez wigczania go
w skiad komisji (Matgorzata Stachowiak, Komentarz do art.21 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, Lex 2014 wyd. 6).

Izba stwierdzita, ze na dzieh rozpoznania przedmiotowego odwotfania zamawiajgcy nie
dysponuje opinig biegtego, dlatego tez presja ze strony odwotujgcego ukierunkowana na
bezzasadno$¢ powotania takiego czynnika oceny oferty, zdaje sie by¢ daleko posunieta,
nieuzasadniong ostroznoscia.

W ocenie Izby, zarzuty odwotania sg de facto zarzutami przedwczesnymi, gdyz nie
spos6b zamawiajgcemu zarzuca¢ dokonania btednej oceny ofert, czy tez zaniechania
w zakresie braku wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien czy uzupetnienia
dokumentéw, bgdz zaniechania wezwania do ziozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, w sytuacji, gdy brak jest przedmiotu oceny, tj. brak jest rzeczonej opinii
biegtego. Dopiero woéwczas, gdy zamawiajgcy otrzyma niezbedng mu opinie biegtego,
bedzie mogt, na jej podstawie podjgé stosowne czynnosci w celu oceny zgromadzonego
materiatu. | to w tym momencie zamawiajgcy bedzie mdgt, jezeli zajdzie taka potrzeba, do
zastosowania alternatywnie badz tgcznie przepiséw art. 26 ust. 3 i/lub 4 ustawy Pzp, art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. Na chwile rozstrzygania przedmiotowego odwotania nie sposob
zamawiajgcemu zarzuci¢ zastosowania czy tez zaniechania wskazanych wyzej przepisow,
gdyz brak jest przedmiotu oceny, tj. oceny oferty i stanowiska zamawiajgcego.

W ocenie lzby argumentacja odwotujgcego wraz z przedstawionymi dowodami
ukierunkowana jest jedynie na polemike odwotujgcego z opinig p. D. D. zlozonag
w poprzednim postepowaniu odwotawczym, ktéra to opinia nie moze by¢ przedmiotem
rozpoznawania przez lzbe w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym. Nie jest to
bowiem czynnos¢ czy zaniechanie zamawiajgcego. A tylko taki zakres przedmiotowy
unormowany przepisami ustawy Pzp — art. 180 ust. 1 — odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
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0 udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy, mozliwy jest do podwazenia przez odwotujgcego. W zaskarzonym
przez odwotujgcego zakresie lzba nie dopatrzyta sie wadliwego, niezgodnego z przepisami
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie. W ocenie Izby zamawiajgcy
doktadajac nalezytej starannosci prowadzi rzeczone postepowanie starajgc sie ustali¢

obiektywnie, tres¢ oswiadczen sktadanych przez wykonawcow w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego

zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,



