Sygn. akt: KIO 3049/20

WYROK
z dnia 14 grudnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2020 r. przez wykonawcow
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia konsorcjum OPEGIEKA Sp. z o.0.
w Elblagu i ,Geo Ingenieurservice Polska” Sp. z 0.0. w Gdyni w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni przy udziale

wykonawcy GISPRO Sp. z 0.0. w Szczecinie przystepujgcego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, ponowne badanie i ocene ofert, wykluczenie z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. wykonawcy GISPRO Sp. z o.0.

w Szczecinie oraz dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce GISPRO Sp. z o.0.

w Szczecinie przystepujacego po stronie zamawiajgcego i:

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych) uiszczong przez konsorcjum OPEGIEKA Sp. z 0.0. w Elblggu i ,Geo

Ingenieurservice Polska” Sp. z 0.0. w Gdyni tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od przystepujgcego GISPRO Sp. z 0.0. w Szczecinie na rzecz
konsorcjum OPEGIEKA Sp. z 0.0. w Elblggu i ,Geo Ingenieurservice Polska”

Sp. z 0.0. w Gdyni kwote 18 600,00 zt (osiemnascie tysiecy szescset ztotych)



tytutem zwrotu kosztéw postepowania w postaci wpisu i wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 14 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt: 3049/20

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Dyrektor Urzedu Morskiego w  Gdyni,
ul. Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Wykonanie monitoringu brzegéw morskich na podstawie danych
uzyskanych metodg lotniczego skanowania laserowego LIDAR, ortofotomapy oraz profili
poprzecznych brzegu morskiego”, ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 25 czerwca 2020 r., pod numerem 2020/S 121 — 296129, zwane dalej jako
.postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 20 listopada 2020 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia
konsorcjum ,Geo Ingenieurservice Polska” Sp. z o.0., ul. J. Stowackiego 56/10 , 81-392
Gdynia i Opegieka Sp. z o.0., Al. Tysigclecia 11, 82-300 Elblag (dalej zwani jako
»odwotujgcy”).

We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz pkt 16, art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy GISPRO z Postepowania oraz
odrzucenia jego oferty ztozonej w Postepowaniu oraz poprzez dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej wykonawcy GISPRO, pomimo, iz wykonawca GISPRO nie
wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz pomimo, iz Wykonawca
ten wwyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1-3 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GISPRO, pomimo, iz zaoferowat
w Postepowaniu cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz nie
wykazat i nie udowodnit w ramach prowadzonego postepowania wyjasniajgcego, ze
zaoferowana cena nie nosi znamion razgco niskie;j.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienie

wyboru oferty wykonawcy GISPRO Sp. z 0.0. w Szczecinie (zwanego takze ,wykonawcg



GISPRQ”), powtérzenie badania i oceny ofert, wykluczenie wykonawcy GISPRO
z postepowania oraz odrzucenie jego oferty. Whniesiono takze o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow, w tym dowoddw z dokumentéw powotanych w odwotaniu oraz
dowoddw z dokumentdw znajdujgcych sie w aktach postepowania, a takze przedtozonych
w toku postepowania odwotawczego — na okolicznosci przytoczone w odwotaniu oraz w toku
postepowania odwotawczego. Ponadto, odwotujgcy wniost o obcigzenie zamawiajgcego
kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zamawiajgcy
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy GISPRO, pomimo, iz zaoferowat cene razaco niskg w
stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz nie wykazat i nie udowodnit w ramach
prowadzonego postepowania wyjasniajgcego, ze zaoferowana cena nie nosi znamion razgco
niskiej. W ocenie odwotujgcego GISPRO zanizyt ceny ustug batymetrycznych, w wyniku
czego cena jego oferty ma charakter razgco niski .

Wykonawca GISPRO zaoferowat cene o prawie 40 % nizszg od wartosci zamowienia
powiekszong o wartos¢ podatku VAT tj. 2.322.230,16 zt tj. o kwote ponad 1,5 min zt nizszg
niz budzet zamawiajgcego. W konsekwencji prowadzonych wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1
p.z.p. przez zamawiajgcego, wykonawca GISPRO w pismie z dnia 25.08.2020 r. (pkt 48),
a nastepnie w pismie z dnia 11.09.2020 r. potwierdzit te informacje i wskazat, odnosnie prac
pomiarowych batymetrycznych, liczbe dni jakie przewiduje i jaka jest jego zdaniem
konieczna do wykonania przedmiotu umowy. W opinii odwotujgcego jest to razgco zanizona
liczba, ktéra wskazuje na brak do$wiadczenia wykonawcy w prowadzeniu tego rodzaju prac.

Zarzut ten jest szczegodlnie zasadny w aspekcie ofertowej ceny jednostkowej za
wykonanie profilu poprzecznego brzegu morskiego, ktéra stanowi odpowiednio 42%
(367,77 zt brutto - oferta GISPRO vs 874,53 zt brutto — oferta OPEGIEKA) i 38% (367,77 zt
brutto vs 971,70 zt brutto — oferta MGGP Aero) ceny pozostatych ofert. Wymagania
doktadnosciowe pomiaru batymetrycznego, okredlone w szczegdtowym opisie przedmiotu
zamowienia (SOPZ) punkt 3.2 podpunkt 5, naktadajg na wykonawce szereg ograniczen
dotyczgcych bezposrednio warunkow meteorologicznych oraz hydrologicznych, w jakich
mozliwe bedzie zachowanie dokfadnosci pomiaru. Wyjasnienia podwykonawcy GISPRO,
dotyczgce planowanych dni pomiaru batymetrycznego oraz dni w trybie gotowosci, wskazujg
na btedne, wynikajgce z braku doswiadczenia w realizacji tego rodzaju przedsiewziec,
zatozenia.

Dodatkowym argumentem wskazujgcym, iz oferta zawiera razaco niski koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia jest bezzasadne obnizenie, tj. bez podstawy prawnej
i faktycznej kosztu catego zamoéwienia o 8%. Wykonawca GISPRO, jak wskazat w swych

wyjasnieniach z dnia 25.08.2020 r. (pkt 56), obnizyt koszt catosci zamdwienia o 8%
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wskazujgc, iz uzyskat pomoc publiczng — dofinansowanie na zakup batymetrycznego
laserowego skanera, ktéry jest wymagany przy realizacji zamodwienia, co ma wynika¢ z
obnizenia zryczattowanych kosztow posrednich z 35% do 27%, w skutek uzyskanej pomocy.
W ocenie odwotujgcego, takie twierdzenia po pierwsze sg niezgodne z prawem, a po drugie
nie ma jakichkolwiek dowodéw mogacych potwierdzi¢ takie gotostowne wskazania.
Obnizenie za$ catosci kosztow zamodwienia, a tym samym ceny o 8% stanowi o tym, iz
wykonawca zaoferowat cene nierealistyczng, ktora nie pokrywa kosztéw wykonania
zamoéwienia. Rownie dobrze wykonawca GISPRO mogt napisa¢, ze powyzsza pomoc
publiczna pozwolita mu na obnizenie kosztow o 18%, i tak nie mozna tego twierdzenia,
ktérego nie poparto zadnymi dowodami, zweryfikowa¢, co powoduje, iz sg to jedynie
subiektywne twierdzenia wykonawcy.

Argumentacja o obnizeniu kosztu catego projektu w skutek dofinansowania zakupu
ww. skanera o 8% jest takze z tego powodu bezzasadna, iz spowodowatoby to strate u
wykonawcy GISPRO i powodowatoby to koniecznos¢ zwrotu czesci dotacji. Jezeli GISPRO,
jak twierdzi w pkt 60-62 wyjasnien z dnia 11.09.2020 r., wykorzysta skaner do realizacji
zamoéwienia (do celéw komercyjnych) w trakcie trwania projektu badawczego, to projekt
badawczy wygeneruje nieplanowany dochdéd. W takim przypadku jest to jednoznaczne z
pomniejszeniem dotacji o warto$¢ dochodu uzyskanego z takiego dziatania. Zatem istotna
czes$¢ kosztéw zamodwienia bedzie musiata by¢ zwrdécona do NCBIR. GISPRO nie wskazuje
jaka to bedzie kwota, ale z pewnoscig obcigzy ona stratg realizacje przedmiotowego
zamoéwienia. Uzyskane przychody z zaméwienia bedg nizsze o wartos¢ zwrotu dotacji i nie
pokryjg wiec kosztow realizacji zaméwienia. GISPRO w kalkulacji cenowej zaméwienia nie
wykazato bowiem dodatkowej pozycji kosztowej na pokrycie zwrotu czesci dotacji do NCBIR.

Ponadto, wedlug odwotujgcego, przyjecie takiej konstrukcji przez wykonawce
GISPRO, ze srodek trwaty zakupiony na potrzeby projektu bedzie w tym samym czasie
uzywany do realizacji przedmiotowego zamdwienia powoduje, iz w sposob nieuprawniony
pomoc publiczna, udzielona jako dotacja z NCBIR, jest uzywana do zanizenia ceny ustugi
(Srodek trwaty jest juz optacony w ramach projektu). Jak GISPRO wskazuje w swoich
wyjasnieniach, dzieki takiemu mechanizmowi obnizyto realne koszty o dodatkowe az 8%.
Dziatanie takie jest nieuprawnione, bowiem warto$¢ Srodka trwatego niezaleznie od dotacji
sie nie zmienia. Warto§¢ zamoéwienia jest zatem w sposob nieuprawniony zanizona o
nieustalong kwote czesci dotacji podlegajgcej zwrotowi oraz nadzwyczajne oszczednosci w
wysokosci 8%. GISPRO nie przedstawito tez informacji jakie bedg faktyczne koszty uzycia
skanera do celow komercyjnych zakupionego z projektu badawczego.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 p.z.p., to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, iz
zaoferowana cena pomimo, iz byta nizsza o wiecej niz 30%, anizeli szacowat zamawiajacy,

nie stanowi razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu zamowienia. Jezeli
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wiec odwotujgcy nie udzielit w pewnym zakresie informacji i wyjasnien, lub nie przedstawit
okreslonych dowoddéw, a ktére bylty wymagane do przeprowadzenia analizy kalkulacji
cenowej przez zamawiajgcego, to zgodnie z art. 90 ust. 3 p.z.p. zamawiajgcy nawet nie
ustalajgc tego czy rzeczywiscie ztozona oferta zawiera razgco niskg cene, obowigzany jest
odrzucic oferte wykonawcy.

W ocenie odwotujgcego z wyjasnien wykonawcy GISPRO, sktadanych dwukrotnie,
nie wynikajg zadne dowody na poparcie ich twierdzen, a co wiecej zarbwno pisma z dnia
25.08.2020 r. oraz 11.09.2020 r. nie zawierajg zadnych zatgcznikéw, poza kosztorysem
i oSwiadczeniem firmy udostepniajgcej zasoby, w tym zakresie mogacych potwierdzic¢
opisane w tych pismach ceny ustug batymetrycznych oraz ich koszty. Oswiadczenia wiasne
nie majg waloru obiektywnego, sg twierdzeniami natury ogdlnikowej, zyczeniowej i mogtyby
zosta¢ w wiekszosci przyporzgdkowane do innych stanéw faktycznych, a wiec nie tylko nie
stanowig dowodu, ale sg twierdzeniami subiektywnymi, ogolnikowymi i lakonicznymi.

Powyzsze okolicznosci zdaniem odwotujacego dowodzg, ze cena wykonawcy
GISPRO nie moze pokryé wszystkich kosztow wykonania zamodwienia, co oznacza, ze
wykonawca zaoferowal cene majgce znamiona razgco niskiej i pocigga to za sobg
koniecznos¢ uniewaznienia czynnosci oceny wybranej oferty i odrzucenia tej oferty. Juz z
tego wzgledu wydaje sie ze odwotanie winno by¢ uwzglednione w catosci.

Odwotujagcy dalej wskazat, iz wykonawca GISPRO nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 6.2.3.2. SIWZ, ktory stanowi, iz wykonawca
zobligowany byt wykazacé, iz wykonat w okresie wskazanym w tym punkcie dwie ustugi, ktore
obejmowaty swoim zakresem wykonanie pomiarow batymetrycznych profili brzegowych
z wykorzystaniem echosondy wraz z opracowaniem wynikow o sumie dtugosci
opracowanych profili nie mniejszej niz 100 km.

W celu wykazania spetnienia powyzszego warunku m.in. wykonawca GISPRO
przedstawit w wykazie ustug i zatgczyt referencje firmy Aquaworks S. S. oraz referencje Gas
Storage Poland Sp. z o.0. Jak wynika z tresci tych referencji, mozliwe Zze wykonawca
GISPRO wykonywat pomiary profili, ale na pewno nie wynika, aby wykonat pomiary
batymetryczne profili brzegowych z wykorzystaniem echosondy, o dtugosci nie mniejszej niz
100 km.

Po pierwsze z tresci obu referencji, ktére sg niemalze identyczne, wynika, iz
wykonawca wykonywat dwa rodzaje pomiarow o fgcznej diugosci opisanej w tych
referencjach, podana jest tgczna dtugos¢ zrealizowanych profili pomiarowych, przy czym nie
mozna stwierdzi¢ jednoznacznie jaka cze$¢ stanowig profile batymetryczne. Ponadto nie
potwierdzono, iz byly wykonywane przy uzyciu echosondy. Catkowicie dyskwalifikuje to

referencje i w ocenie odwotujgcego wykonawca nie wykazat, aby spetnit 6w warunek.



Dodatkowo mozna wskazac, odnosnie referencji Gas Storage Poland Sp. z o.0., iz
wskazane tam wartosci sg niezgodne z oficjalnymi danymi. W nawigzaniu do opracowania
Instytutu Morskiego w Gdansku pt.: ,Elementy monitoringu morfodynamicznego polskich
brzegéw morskich (2004-2006)” oraz na podstawie doswiadczenia w realizacji monitoringu
wybrzeza z lat poprzednich (2018-2020), dtugo$¢ brzegowego profilu w miejscu lokalizacji
rurociggu zrzutowego solanki KPMG Kosakowo (referencje od Gas Storage Poland Sp. z
0.0.) czyli na 97,1 kilometrze wybrzeza wynosi do 1200 m wraz z czescig lagdowag, a firma
Echogram w referencjach od Gas Storage Poland Sp. z 0.0. przedstawia, ze wykonata 42
profile o tgcznej 109,2 km co s$rednio daje 2600 m (dtugos¢ pojedynczego profilu) co
jednoznacznie pokazuje, ze w wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania, lekkomysInosci
lub niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przedstawiajgc wyzej opisane referencje.

W ocenie takze odwotujgcego referencje przedtozone przez firme Echogram
odnosnie firmy Gas Storage Poland Sp. z o.0. nie spetniajg warunkow SIWZ takze ze
wzgledu na niejednoznaczne wykazanie w referencjach, ze pomiary batymetryczne byty
wykonywane na profilu brzegowym. Pojecie profilu brzegowego zamawiajgcy zawart w
SIWZ. Jak wynika z punktu 3.2.2 SOPZ, w ktérym zamawiajgcy opisuje sposdb wyznaczania
profilu poprzecznego brzegu morskiego: ,....wyznacza sie na podstawie danych pozyskanych
w wyniku: pomiaréw batymetrycznych (sondami jednowigzkowymi lub wielowigzkowymi),
skanowania laserowego LIDAR i pomiarow geodezyjnych”. Powyzsze pokazuje, ze wyzej
opisane referencje nie spetniajg warunku SIWZ, poniewaz nie potwierdzajg wykonania
pomiarow batymetrycznych profili brzegowych z wykorzystaniem echosondy, potwierdzajg
jedynie wykonanie pomiaréw batymetrycznych dna.

Odnoszac sie do referencji Aquaworks S. S. w Niestepowie - wynika z nich, ze
wykonawca wykonywat pomiary batymetryczne i wykonat profile sonarowe o dtugosci 25,5
km, a nie jak podaje w wykazie ustug, ze wykonat pomiary batymetryczne profili brzegowych
z wykorzystaniem echosondy o dtugosci profili 25,5 km. Natomiast z referencji Gas Storage
Poland sp. z 0.0. w Debogérze wynika, ze wykonawca wykonywat pomiary batymetryczne i
wykonat profile sonarowe o dtugosci 109,2 km, a nie jak podaje w wykazie ustug, ze wykonat
pomiary batymetryczne profili brzegowych z wykorzystaniem echosondy o dlugosci profili
109,2 km.

Watpliwosci odwotujgcego budzg réwniez inne ustugi. Np. ustuga wykonana na
zlecenie PHU PRYZMAT z Gdyni, w miejscowosci Jarostawiec, dotyczyta kontroli okresowe;j
ostrog kamiennych, zlokalizowanych na morzu terytorialnym, km. 254,75-255,96 brzegu
morskiego, na zachdéd od przystani morskiej w Jarostawcu, na zamowienie Urzedu
Morskiego w Stupsku, w ktérej wykonano profile do badania przemieszczen.

W ocenie odwotujgcego wykonawca GISPRO w sposéb swiadomy lub w skutek

razgcego niedbalstwa wprowadzit w btgd zamawiajgcego, iz spetnit wyzej opisany warunek
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sktadajgc swoje o$wiadczenie w postaci wykazu ustug, gdyz musiat mie¢ swiadomosé, ze
przedmiotem ww. ustug nie byto dokonywanie pomiaréw batymetrycznych profili brzegowych
z wykorzystaniem echosondy wraz z opracowaniem wynikow o wskazanej w tych
referencjach dtugo$ci, gdyz po pierwsze wykonywat takze w tym samym zakresie opisanej
dtugosci inne ustugi - pomiary sonarowe, po drugie nie byly wykonywane z uzyciem
echosondy, zas po trzecie wreszcie definicja w OPZ profilu brzegowego, w zadnej mierze nie
znajduje zastosowania do wskazanych referencji i przedstawionych robét, a tym samym
wykonawca winien byt by¢ wykluczony, a jego oferta odrzucona .

Ponadto, wykonawca GISPRO zadeklarowat w formularzu oferty, ze wykona
skanowanie laserowym skanerem batymetrycznym pasa dna morskiego do gtebokosci 2,0 m
oraz, ze wykona skanowanie laserowe dna morskiego synchronicznie z rejestracjg zdje¢
lotniczych. Zgodnie z kryteriami oceny ofert zawartymi w formularzu oferty w pkt 4
w kryterium ,zakres i gtebokos¢ skanowania LIDAR” oraz w punkcie 5b ,pomiar
synchroniczny”, uzyskat 35 punktow, ktére zdecydowaty o uzyskaniu maksymalnej liczby
punktéw w ocenie ofert.

Wykonawca GISPRO w swych wyjasnieniach z dnia 25.08.2020 r. (str. 15-16),
wskazat, iz skaner batymetryczny bedzie posiadat w oparciu 0 umowe najmu, po czym
w wyjasnieniach z dnia 11.09.2020 r. (str. 10-11) wskazat, iz jednak bedzie nim dysponowat
w oparciu 0 zasdb wiasny, gdyz zawart z Narodowym Centrum Badawczo Rozwojowym
umowe na dofinansowanie zakupu tegoz sprzetu. W ocenie odwotujacego wykonawca w
ogole nie wykazat, ze bedzie dysponowat tym sprzetem, gdyz po pierwsze nie wykazano, iz
harmonogram dysponowania skanerem stanowigcy zatgcznik do umowy o dofinansowanie
potwierdza, iz rzeczywiscie w okresie realizacji zamdéwienia bedzie on dostepny wykonawcy.
Skaner zakupywany jest na potrzeby projektu badawczego i musi by¢ wykorzystywany
przede wszystkim do jego realizacji.

Nie potwierdzono w zaden sposob Zze skaner bedzie miat wolne moce przerobowe
w ramach projektu badawczego i bedzie mogt by¢é w tym samym czasie uzyty do wykonania
zamowienia. Nie wykazano, kiedy i czy przed terminem realizacji zamowienia GISPRO
dokona jego wdrozenia do produkcji (testow, szkolenia, itp.). Sam zakup tak
skomplikowanego urzgdzenia nie przesgdza o jego gotowosci do produkcyjnego
wykorzystania. Specyfika projektéw badawczych wskazuje, iz najpierw skaner bedzie musiat
by¢ wykorzystany do budowy prototypu technologii i stanowiC integralng czes¢ tego
prototypu potwierdzajgcego realizacje wynikow prac badawczych. Jezeli wg GISPRO od
razu po zakupie skaner bedzie uzyteczny produkcyjnie to powstaje pytanie o zasadnos¢
realizacji projektu badawczego przez GISPRO, bowiem skoro skaner jest gotowy to w tym
przypadku cata technologia i badania musiaty by¢ juz wczesniej wykonane przez producenta

tego skanera na etapie jego planowania i konstrukcji. W zwigzku z tym GISPRO jak nalezy
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sgdzi¢ wprowadzito w btgd NCBIR ubiegajgc sie o projekt badawczo rozwojowy zamiast o
projekt inwestycyjny, gdyz aby zrealizowaé cele projektu wystarczytlo zakupi¢ gotowe
urzgdzenie. Wtedy zostataby wiec niestusznie przyznana dotacja na przedmiotowy wniosek.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedZz na odwofanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajacy uwzglednia odwotanie
w czesci dotyczgcej wyboru oferty wykonawcy GISPRO, pomimo ze wykonawca zaoferowat
razgco niskg cene i nie wykazat, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz wnosi
0 oddalenie odwotania w pozostatym zakresie (zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.).
Na rozprawie wniesiono takze o obcigzenie wykonawcy GISPRO kosztami postepowania
odwotawczego, zgodnie ze ztozonym spisem kosztéw wraz z zatgcznikami.

Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. i dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce GISPRO Sp. z 0.0., ul. Teofila Firlika 19, 71-637
Szczecin (dalej zwanego jako ,przystepujacy”), zglaszajgcego przystgpienie po stronie
zamawiajgcego. Przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutdw przez

jednostke zamawiajgcg i ztozyt pisemne stanowisko procesowe.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przedstawiona przez zamawiajgcego, w szczegolnosci z
postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, SIWZ, ziozonymi ofertami i
korespondencja prowadzong w toku przetargu oraz po wystuchaniu oswiadczen i
stanowisk ztozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okre$lonej w art. 180 ust.
1 p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie
zostata wypetniona zadna z przestanek o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., ktorych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego, odwotujgcy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia, zgodnie z przestankami art. 179
ust. 1 p.z.p.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty sprowadzaty sprawe do rozstrzygniecia, czy
zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat badania i oceny oferty przystepujacego, w tym

czy nie zaniechano wykluczenia tego wykonawcy z przetargu (art. 24 ust. 1 pkt 12 16 p.z.p.)



oraz odrzucenia jego oferty (art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.), w nastepstwie czego mogto dojs¢ do
naruszenia w toku postepowania zasad naczelnych p.z.p. (art. 7 ust. 1i 3 p.z.p.).

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegolnosci
W oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, SIWZ, ztozone oferty, korespondencje
prowadzong w toku przetargu pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami, zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym
i prawnym. Zatem odwotanie posiada uzasadnione podstawy i jako takie zostato czesciowo
przez Krajowg lzbe Odwotawczg uwzglednione.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze w ustalonym stanie rzeczy potwierdzity sie
okolicznosci podnoszone przez odwotujgcego w zarzucie nr 1 z petitum odwotania, co
powoduje, ze zamawiajgcy powinien wykluczy¢ przystepujgcego z przetargu, z powodu
spetnienia przestanek art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., tj. wprowadzenia zamawiajgcego w btgd w
przedmiocie ustug referencyjnych, podanych przez wykonawce na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w przetargu z pkt 6.2.3.2. SIWZ. Nie wykazano natomiast, aby do
wprowadzenia jednostki zamawiajgcej w btad doszto w warunkach winy umys$inej, zatem
Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego o naruszeniu przez zamawiajgcego art. 24 ust.
1 pkt 16 p.z.p. Ponadto, w ocenie sktadu rozpoznajgcego spér, nie doszto do udowodnienia
przestanek art. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p, skutkujgcych koniecznoscig
odrzucenia oferty przystepujgcego. Dokonana przez Izbe weryfikacja czynnosci
zamawiajgcego, w ramach okolicznosci wskazanych w zarzucie nr 2 odwotania, powoduje
przyjecie, ze zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1 p.z.p. i przedwczednie zakonczyt
postepowanie wyjasniajgce cene wykonawcy, ktdére nalezatoby kontynuowaé, celem
jednoznacznego wykazania realnosci ceny przystepujgcego, albo stwierdzenia, ze jest ona
razgco niska. Izba nie nakazata zamawiajgcemu kontynuowania postepowania
wyjasniajgcego sposob kalkulacji ceny, poniewaz z powodu koniecznosci wykluczenia
przystepujgcego z przetargu, nakaz taki bytby bezprzedmiotowy.

Na wstepnie rozwazan sktad orzekajgcy zauwaza, iz Krajowa Izba Odwotawcza nie
jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego przy dokonywaniu kwalifikacji
naruszenia prawa przez zamawiajgcego.

Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach wskazuje, ze sad nie jest zwigzany wskazang

przez powoda podstawg prawng roszczenia, przeciwnie — sad jest obowigzany rozpatrzy¢
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sprawe wszechstronnie i wzig¢ pod rozwage wszystkie przepisy prawne, ktdére powinny
zostac zastosowane w rozwazanym przypadku (por. przyktadowo wyroki Sgdu Najwyzszego:
2 30.11.2016 r. sygn. akt: Ill CSK 351/15, z 28.03.2014 r. sygn. akt: Il CSK 156/13,
z19.03.2012 r. sygn. akt: Il PK 175/11). Przenoszgc ten poglad na grunt postepowania
odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg, w mysl zasady da mihi factum, dabo tibi
ius, lzba, w ramach dokonywanej subsumpciji, jest uprawniona do oceny odwotania w
aspekcie tych norm prawnych, ktére powinny zostaé zastosowane. Izba nie jest natomiast
zwigzana podstawg prawng, ktdérg wskazat odwotujgcy. Stanowisko to potwierdzajg sady
powszechne, gdzie trafnie stwierdza sie, ze zakres zarzutow wyznaczajg okolicznosci
faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy (por. wyrok
Sadu Okregowego w todzi z 29.06.2018r. sygn. akt: Xlll Ga 546/18, wyrok Sadu
Okregowego w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt: | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego
w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt: X Ga 110/09). Krajowa Izba Odwotawcza zwigzana
jest zatem zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 192 ust. 7 p.z.p.), ale nie jest zwigzana
przyjeta przez odwotujgcego kwalifikacja prawng okolicznosci faktycznych wskazanych w
zarzucie.

Sktad orzekajgcy podkresla, ze art. 180 ust. 3 p.z.p. wymaga wskazania przez
odwotujgcego czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktore doprowadzity do
naruszania ustawy oraz zwieziego przedstawienia zarzutow. W odwotaniu nalezy takze
okresli¢ zgdanie oraz wskazac¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
srodka zaskarzenia. Okolicznoéci tych nie mozna jednak utozsamia¢ z podstawg prawng,
czy kwalifikacjg stanu faktycznego do przepisow prawa. Art. 192 ust. 2 p.z.p. stanowi
bowiem, Ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore
miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia —
niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi
stowy, Izba nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego i powotana
podstawa faktyczna, ktdéra moze by¢ kwalifikowana wedtug réznych podstaw prawnych,
uzasadnia rozwazenie ich przez |zbe i zastosowanie jednej z nich, nawet odmiennej od tej,
ktéra zostata wskazana przez odwotujgcego.

W ocenie skfadu orzekajgcego zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy ocenit oferte
przystepujgcego i zaniechat wykluczenia go z przetargu, kiedy materiat dowodowy wskazuje,
ze doszlo do spetnienia przestanek art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., co winno skutkowaé
eliminacjg przystepujgcego z postepowania, z powodu okolicznosci wskazanych zarzucie nr
1 z petitum odwotania.

Izba ustalita, ze w przetargu, ktorego przedmiotem jest wykonanie monitoringu
brzegéw morskich na podstawie danych uzyskanych metodg Ilotniczego skanowania

laserowego LIDAR, ortofotomapy oraz profili poprzecznych brzegu morskiego, zamawiajgcy
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w zatgczniku nr 12 do SIWZ zawart szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia (dalej zwany
jako ,SOPZ”). Dalej Izba ustalita, ze w rozdziale 6 pkt 6.2.3.2. SIWZ postawiono warunek
udziatu w postepowaniu, dotyczacy zdolnosci zawodowej, zgodnie z ktérym wykonawca byt
zobligowany wykaza¢, ze wykonat ,dwie ustugi, ktore obejmowaty swoim zakresem
wykonanie pomiarow batymetrycznych profili brzegowych z wykorzystaniem echosondy,
wraz z opracowaniem wynikow, o sumie dtugosci opracowanych profili nie mniejszej niz 100
km”.

Na wezwanie zamawiajgcego, z dnia 17 wrzesnia 2020 r., przystepujgcy przedtozyt
wykaz ustug, stanowigcy wypetniony zatgcznik nr 5 do SIWZ, gdzie wskazano pie¢ ustug,
wykonanych na rzecz: 1) Gminy Miasta Sopotu, 2) PORR S.A. w Warszawie 3) Aquaworks
S. S.w Niestepowie 4) PHU ,Pryzmat” Nadzory Inwestorskie R. M. w Gdyni i 5) Gas Storage
Poland Sp. z o.0. w Debogorze. Z wykazem przystepujgcy ztozyt dokumenty, ktére miaty
udowadniac nalezyte wykonanie rzeczonych ustug.

W odwotaniu odwotujgcy podnosit wadliwos¢ doswiadczenia przystepujgcego,
wskazanego w pozycjach od 3 do 5 wykazu ustug, poniewaz jego zdaniem w tym zakresie
wprowadzono zamawiajgcego w btad.

W przedmiocie ustugi z pozycji nr 3 dla Aquaworks S. S. w Niestepowie (dalej
zwanego jako ,Aquaworks”) przystepujgcy wskazat w wykazie ,wykonanie pomiaréw
batymetrycznych oraz sonarowych profili brzegowych wraz z opracowaniem wynikéw wzdtuz
rurociggu zrzutowego z Oczyszczalni Wschéd w Gdansku Sobieszewie. Ustuga obejmowata
swoim zakresem wykonanie pomiarow batymetrycznych profili brzegowych z
wykorzystaniem echosondy wraz z opracowaniem wynikow pomiarowych. tgczna dtugosé
opracowanych profili: 25,5 km”.

Natomiast z referencji z dnia 17 lipca 2020 r., majgcej potwierdzaé nalezyte
wykonanie tej ustugi, jak trafnie podnosit odwotujgcy, nie wynika, aby w ramach ustugi
wykonano wymagane pomiary batymetryczne profili brzegowych z wykorzystaniem
echosondy o dlugosci profili 255 km, jak o$wiadczono w wykazie. Zgodnie z
po$wiadczeniem Aquaworks wykonano pomiary batymetryczne oraz wykonano sonarowe
profile brzegowe, gdzie tgczna diugo$¢ 10 wykonanych profili pomiarowych wyniosta 25,5
km.

Zdaniem sktadu orzekajgcego dajgca sie zauwazyé na pierwszy rzut oka
rozbieznos¢, w zakresie brzmienia dokumentu referencji i o$wiadczenia z wykazu ustug
przystepujgcego, powinna wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego i spowodowac
wykorzystanie ustawowych instrumentow, aby wyjasni¢ te okolicznosci — pytajagc o
niespojnosci wykonawce czy podmiot, na rzecz ktérego wykonano ustuge, czego w

postepowaniu zaniechano, a co powoduje nienalezyte badanie i ocene oferty

przystepujgcego.
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Do quasi postepowania wyjasniajgcego doszto wiec na rozprawie, kiedy przedtozono
uzyskane od inwestora — Gdanskiej Infrastruktury Wodociggowo-Kanalizacyjnej Sp. z o.0.
w Gdansku — oswiadczenie z dnia 23 listopada 2020 r., w ktorym jednostka ta wskazuje, ze
wystawiajgca przystepujgcemu referencje firma Aquaworks, w ramach realizacji omawianej
ustugi, wykonata jedynie pomiary batymetryczne dna morskiego, bez profili brzegowych.
Dotgczono takze plan batymetryczny dna morskiego w obrebie ukfadu zrzutowego. Skoro
zatem inwestor wskazuje, ze Aquaworks nie wykonata w ramach ustugi badania profili
brzegowych (wymaganych w warunku przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni zgodnie
z pkt 6.2.3.2 SIWZ), Aquaworks nie mogta potwierdzi¢ wykonania ich przez przystepujacego.

W zakresie ustugi z pozycji nr 5, wykonanej na rzecz Gas Storage Poland Sp. z o0.0.
w Debogoérze (dalej zwanej jako ,Gas Storage”), przystepujacy w wykazie wskazat:
,wykonanie pomiaréw batymetrycznych profili brzegowych wraz z opracowaniem wynikow
wzdtuz rurociggu zrzutowego solanki Kosakowo zgodnie z umowg 14ZAK204. Ustuga
obejmowata swoim zakresem wykonanie pomiaréw batymetrycznych profili brzegowych
Zz wykorzystaniem echosondy wraz 2z opracowaniem wynikow. tgczna dtugosé
opracowanych profili: 109,2 km”.

Zas z referencji z dnia 27 lipca 2020 r., wystawionej przez Gas Storage, zlozonej
przez przystepujgcego, jako srodek dowodowy na potwierdzenie nalezytego wykonania tej
ustugi, wynika, ze jej przedmiotem byto wykonanie pomiaréw batymetrycznych i wykonanie
sonarowych profili brzegowych, tgczna dtugosé 42 wykonanych profili pomiarowych wyniosta
109,2 km. Z referencji tej nie wynika natomiast, podobnie jak we wczesniej omawianej
ustudze, aby w jej ramach wykonano pomiary batymetryczne profili brzegowych z
wykorzystaniem echosondy. Zatem tutaj takze opis z wykazu ustug i srodek dowodowy, w
postaci referencji nie sg spojne. Zamawiajgcy w toku przetargu, tozsamo jak w zakresie
ustugi z pozycji nr 3 wykazu ustug przystepujgcego, nie zdecydowat sie w przetargu na
wyjasnienie tej sprzecznosci.

Na rozprawie odwotujgcy przediozyt dowody w postaci oswiadczenia Gas Storage
z dnia 2 grudnia 2020 r., dotyczgce ustugi z pozycji 5 wykazu, gdzie wskazano, iz w jej
ramach wykonano jedynie sondaz dna morskiego (pomiary batymetryczne) wzdtuz rurociggu
zrzutowego solanki z punktu B do komory rozdziatu K — dtugos¢ ok 2200 m, w odlegtosci
10 m z kazdej strony od osi rurociggu i sondaz dna morskiego (pomiary batymetryczne) w
obszarze zrzutu solanki, tj. gatezi D1, D2, D3 i D4. Zatgczono takze plan sondazowy
rurociggu z roku 2016 i wycigg z dokumentéw postepowania.

W zakresie ustugi nr 4 z pozycji wykazu ustug, wykonanej na rzecz PHU ,Pryzmat”
Nadzory Inwestorskie R. M. w Gdyni (dalej zwanego jako ,Pryzmat”), sktad orzekajacy ustalit,
iz w wykazie przystepujacy wskazat ,wykonanie pomiaréw batymetrycznych profili

brzegowych wraz z opracowaniem wynikow w rejonie progéw podwodnych w miejscowosci
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Jarostawiec. Ustuga obejmowata swoim zakresem wykonanie pomiaréw batymetrycznych
profili brzegowych z wykorzystaniem echosondy wraz z opracowaniem wynikow. t3aczna
dtugosc¢ opracowanych profili: 29 km”. Z wykazem przedtozono referencje z 18 lipca 2020 r.,
pochodzgce od firmy Pryzmat, gdzie wskazano wykonanie pomiaréw batymetrycznych profili
brzegowych wraz z opracowaniem wynikow w rejonie progéw podwodnych w miejscowosci
Jarostawiec, tgczna diugosé 234 wykonanych profili pomiarowych wyniosta 29 km.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze ustuga ta zostata wykonana przez Pryzmat na rzecz
Urzedu Morskiego w Stupsku, za$ zgodnie z dokumentacjg przetargu (SIWZ, zatgcznik nr
9113 do SIWZ, ustuga dotyczyta zadania nr 3), ktérg przedtozyt zamawiajgcy do materiatu
dowodowego, w ramach opracowania nie byty wykonywane pomiary batymetryczne profili
brzegowych z uzyciem echosondy.

Ztozony przez odwotujgcego i zamawiajgcego materiat dowodowy jednoznacznie
wskazuje, ze ustugi z pozycji od 3 do 5 wykazu ustug nie mialy w swoim przedmiocie
elementéw okreslonych w pkt 6.2.3.2 SIWZ. Przy tym wiarygodno$¢ oswiadczenia z dnia
23 listopada 2020 r. Gdanskiej Infrastruktury Wodociggowo-Kanalizacyjnej Sp. z o.0.
w Gdansku, oswiadczenia z dnia 2 grudnia 2020 r. Gas Storage oraz dowodow zatgczonych
do oswiadczen i dokumentacji postepowania, szczegotowo opisanych powyzej, nie byta
przez przystepujacego podwazana. Izba rowniez nie znalazta podstaw, aby zakwestionowac
wiarygodnos$¢ omawianych dokumentéw. Natomiast w zwigzku z tym, ze przystepujacy nie
podjgt nawet préby wykazania okolicznosci przeciwnych, niz wynikajgce z rzeczonych
dowodow, sktad orzekajgcy uznat, Zze fakt braku wykonania wymaganych przez
zamawiajgcego pomiarow batymetrycznych profili brzegowych z wykorzystaniem echosondy,
w ustugach z pozycji wykazu nr: 3, 4 i 5 zostat przez odwotujgcego i zamawiajgcego
udowodniony.

W zwigzku z powyzszym wnioskiem nalezato stwierdzi¢, ze przystepujacy, ktérego
obcigzat dowdd wykazania swojej zdolnosci zawodowej w toku postepowania przetargowego
przed zamawiajgcym, i ktéry zaniechat podjecia inicjatywy dowodowej w tym zakresie
w postepowaniu przez Krajowg Izbg Odwotawczg, nie udowodnit posiadanego
doswiadczenia, ktérego wymagano w przetargu. Ciezar wykazania posiadania okreslonych
cech spoczywa bowiem na podmiocie, ktory ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego
— wykonawca zobowigzany jest udowodni¢, ze posiada okreslone zdolnosci, wymagane w
przetargu, czyli spetnia postawione warunki udziatu w postepowaniu. A dodatkowo strona,
ktora w postepowaniu odwotawczym ograniczy swoje stanowisko jedynie do subiektywnej
polemiki, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 190 ust. 1 p.z.p., winna sie liczy¢
z materialnoprawnym skutkiem braku udowodnienia swoich racji.

Ponadto, odwotujacy na rozprawie ztozyt niezakwestionowany przez przystepujgcego

dowdd, dotyczacy ustugi nr 1 z wykazu ustug przystepujgcego, w postaci o$wiadczenia z
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dnia 3 grudnia 2020 r., gdzie przedstawiciel Urzedu Miasta Sopotu wskazuje, iz pomiar nie
dotyczyt linii brzegowej. Dowdd ten podwaza oswiadczenie z pozycji nr 1 wykazu
przystepujgcego, dotyczgce wykonania pomiarow i opracowania wynikow w rejonie mola w
Sopocie.

Dalej Izba stwierdzita, ze ustalony stan rzeczy, poddaje sie rowniez kwalifikacji przez
pryzmat art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., zgodnie z ktorym z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Dla
zastosowania omawianej normy muszg zaistnieC tgcznie nastepujgce przestanki: 1)
przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, wprowadzajgcej
zamawiajgcego w btgd, 2) przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomys$inosci lub
niedbalstwa, 3) informacja ma lub moze mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu.

Wprowadzenie zamawiajgcego w btgd polegato na przedstawieniu przez wykonawce
nieprawdziwych informacji w zakresie swojej sytuacji podmiotowej — zatajono brak
wykonania wymaganych przez zamawiajgcego w warunku z pkt 6.2.3.2. pomiaréw
batymetryczne profili brzegowych z wykorzystaniem echosondy, przez podmiot na zasobach
ktérego opiera sie przystepujgcy, w ustugach z pozycji wykazu ustug nr 3-5, co wykazaty
niepodwazone przez przystepujgcego dowody odwotujgcego. Dodatkowo Izba zaznacza, ze
tres¢ referencji dla ustugi nr 3 i nr 5, ztozonych w przetargu, ich sformutowanie i uzyta
nomenklatura zaprzecza tresci z wykazu ustug. Przystepujgcy ttumaczyt przy tym, ze
referencje majg jedynie potwierdza¢ nalezyte wykonanie zamowienia, tak jakby ich
merytoryczna tresé, niespdjna z wykazem ustug, miata pozosta¢ bez znaczenia.

W ocenie sktadu orzekajgcego do wprowadzenia zamawiajgcego w btgd doszio
w warunkach winy nieumy$inej, z powodu daleko niedbatego dziatania przystepujgcego,
ktérego czynnosci nalezy oceniaé przez pryzmat podwyzszonego miernika starannosci
wiasciwego dla przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku zaméwien publicznych (art. 355 § 2
k.c. w zw. z art. 14 p.z.p.). Nie sposob jest jednak przyja¢ — przynajmniej w oparciu o
materiat dowodowy zgromadzony w sprawie — aby wykonawca uczynit to w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, co jest konieczne dla wypetnienia
przestanek art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. Odwotujgcy, wywodzit swoje stanowisko wprowadzenia
zamawiajgcego w btad w zamiarze bezposrednim, badz ewentualnym, z podobienstwa
dwoch dokumentéw referencji (ztozonych w przetargu, dotyczacych ustugi nr 3 i nr 5),
jednakze gotostowne przypuszczenia strony, to znaczgco zbyt mato, aby uznac dziatanie

przystepujgcego za wypetniajgce hipoteze omawianej normy. Pomijajgc juz, ze w odwotaniu
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nie poswiecono zbyt wiele uwagi dla wykazania przestanki wprowadzenia w btgd, w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

Izba stwierdzita, ze wywotanie btedu po stronie zamawiajgcego bylo w ustalonym
stanie rzeczy raczej pobocznym, aczkolwiek istotnym skutkiem, biernosci przystepujgcego
w zakresie dbania o wtasne interesy, niz z gory powzietym zamiarem — a przynajmniej nic
innego nie wynika z materiatu procesowego. Sktad orzekajgcy zauwaza, ze zgodnie ze
swoim stanowiskiem procesowym (str. 14 i 15 pisma z dnia 7 grudnia 2020 r.) przystepujgcy
podnosit, ze inaczej rozumiat warunek udziatlu w przetargu, niz zamawiajgcy i odwotujacy,
strony roznity sie rozumieniem zakresu i rodzaju wymaganego doswiadczenia w pkt 6.2.3.2.
SIWZ. Przystepujgcy podnosit brak powszechnie przyjmowanej definicji, ktéra okresla
maksymalng czy inng dlugos¢ profilu brzegowego. Zdaniem przystepujgcego definicja taka
nie wynika z przepiséw prawa (brak definicji legalnej), ani z postanowien SIWZ, co oznacza
koniecznos¢ odniesienia sie do zwyczajowo rozumianego pojecia ,profil brzegowy”, uzytego
w warunku udzialu w postepowaniu. Przystepujgcy podnosit réwniez koniecznosc
rozstrzygniecia niejasnosci, watpliwosci i brak uszczegotowienia warunku udzialu w
przetargu na jego korzysc.

Sktad rozpoznajacy spor wskazuje, ze nalezy rozrézni¢ sytuacje, gdy zamawiajgcy
nie dookresli w sposob szczegdtowy wymogow dokumentaciji postepowania, czy zawrze w
niej wykluczajace sie lub wieloznaczne tresci, co powoduje, ze obiektywny odbiorca, podmiot
dziatajacy w danej branzy, powezmie rzeczywiste watpliwosci jak rozumieé¢ SIWZ, ktérych
w oparciu o brzmienie dokumentacji nie sposob wyeliminowaé. W takiej sytuacji takze,
nalezycie dziatajgcy przedsiebiorca winien wykorzysta¢ ustawowe instrumenty (art. 38
p.z.p.), by rzeczone (faktyczne i obiektywne) niejasnosci czy watpliwosci wyeliminowac, a co
najmniej ujawnic je przed ztozeniem oferty w przetargu. Natomiast z inng sytuacjg mamy do
czynienia, kiedy wykonawca, ktéremu zarzucono wprowadzenie zamawiajgcego w btgd oraz
ztozono dowody to potwierdzajgce, kreuje w toku postepowania odwotawczego rzekome
niejednoznacznosci, ktérych nie miat przy sktadaniu oferty, a teraz sg one jedynym wyjsciem,
aby nie doprowadzi¢ do eliminacji jego oferty z przetargu.

Po otwarciu ofert, kiedy nie ma juz mozliwosci zmiany dokumentacji postepowania,
wszystkie zarzuty wadliwego jej uksztaltowania przez zamawiajgcego sg spoznione. Nie ma
mozliwosci rewidowania tresci SIWZ, a w odniesieniu do ewentualnych — pozornych badz
rzeczywistych — watpliwosci co do tresci, bgdz zakresu stawianych przez zamawiajgcego
wymogow, wykonawcy majg prawo zwroci¢ sie do zamawiajgcego w trybie art. 38 p.z.p. o
ich wyjasnienie. Doktryna i orzecznictwo staneto przy tym na stanowisku, ze w przypadku
podmiotu profesjonalnego, jakim jest przedsigbiorca dziatajgcy na rynku, uprawnienie,
o ktérym mowa w art. 38 ust. 1 p.z.p. przeradza sie — przez pryzmat zasady zachowania

nalezytej starannosci w profesjonalnym obrocie — w obowigzek wykonawcy. Wykonawca,
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ktéry watpliwosci co do tresci SIWZ nie wyjasni, utraci mozliwos¢ powolywania sie z
korzys$cig dla siebie na te okolicznosci niezaleznie od tego, jak zostatyby one rozstrzygniete,
gdyby faktycznie wystgpity.

Wykonawca, ktory twierdzi, ze tres¢ dokumentacji jest niejasna i niejednoznaczna,
uwzgledniajgc zawodowg staranno$¢ wymagang od profesjonalisty (art. 355 § 2 k.c. w zw.
zart. 14 p.z.p.) przy zachowaniu absolutnego minimum starannos$ci wymaganej w takim
przypadku od przedsiebiorcy — powinien co najmniej, przy wykorzystaniu mozliwosci
wynikajgcej z art. 38 p.z.p., zada¢ w tym zakresie zamawiajgcemu pytania, celem uzyskania
wyjasnienia i doprecyzowania brzmienia wymogow, jakie ma spemi¢. Natomiast brak
zadania pytan w razie niejasnosci treSci dokumentacji postepowania moze Swiadczyé o
niedochowaniu nalezytej starannosci przez wykonawce (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 5
czerwca 2014 r., sygn. akt: IV CSK 626/13, wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z 28
lutego 2018 r., sygn. akt: VIII Ga 554/17).

Przystepujgcy nie zadat zamawiajgcemu w przetargu pytan, jak rozumie¢ spetnienie
wymagan postepowania z pkt 6.2.3.2. SIWZ, nie zaskarzono takze brzmienia warunku.
Przed zlozeniem oferty nie podnosit rowniez koniecznosci wyjasnienia, jak rozumie¢ warunek
zdolnosci zawodowej, aby wykonane ustugi obejmowaly wymagane pomiary batymetryczne
profili brzegowych. Takie watpliwosci nie zostalty w postepowaniu zgtoszone, a teraz
wykonawca oczekuje pozytywnych skutkow swojej biernosci i powotuje sie na rzekome
niejasnosci, ktére powinny by¢ rozstrzygniete na jego korzys¢. Dodatkowo obecnie
przystepujgcy buduje swojg argumentacje na zatozeniu, iz nie ma jednego, powszechnie
przyjetego rozumienia tego pojecia. Powoduje to konieczno$¢ przyjecia, ze przystepujgcy
pomingt ustawowy tryb zadania pytania zamawiajgcemu i na kanwie wtasnej, wybranej przez
siebie definicji dokonania pomiaru batymetrycznego profili brzegowych, ocenit, ze spetnia
warunek udziatu w przetargu i podjgt decyzje o ztozeniu oferty. A przy tym na wezwanie
zamawiajgcego ztozyt referencje (ad pozycji 3 i 5 wykazu wykonawcy), ktére postugujg sie
zupetnie innymi sformutowaniami, niz uzyte w wykazie ustug i sg z nim niespojne. Tres¢
referencji skutkowata nabraniem przez zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o zakresie
prac wykonanych w ramach referencyjnych ustug. Przystepujgcy zdaje sie liczyt, ze
zamawiajgcy nie dopyta o szczegdty doswiadczenia.

Zaznaczy¢ takze nalezy, iz juz na tym etapie zamawiajgcy powinien wyjasnic
niejasnosci tresci wykazu w korelacji ze srodkami dowodowymi, poniewaz okreslenia uzyte
w referencjach nie potwierdzajg charakteru ustugi wymaganej w warunku. Zamiast tego
zamawiajgcy zaniechat wlasciwego badania i oceny oferty, i jak wynika z dowodow dat sie
wprowadzi¢ przystepujgcemu w btad. Nalezy przy tym zauwazyC, ze dla wyczerpania
hipotezy art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. nie jest istotne ani to, czy informacje wprowadzajgce w

btad byty mozliwe — wzglednie jak tatwe byly — do wykrycia, nie jest réwniez relewantne to,
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czy zamawiajgcy dat sie w btad wprowadzi¢ z uwagi na wiasne niedbalstwo, lub przyczynit
sie do zaistnienia btedu po swojej stronie — istotny jest jedynie stopieh zawinienia
wykonawcy, ktéry polega na nieprawdziwej informacji celem wywotania tego biedu.
Ustawodawca w zakresie tej regulacji nie wprowadza bowiem cywilistycznej koncepcji
~przyczynienia sie” dla zréznicowania skutkéw prawnych wprowadzenia w btgd, a przewiduje
dla nich absolutng sankcje w postaci wykluczenia takiego wykonawcy.

W postepowaniu odwotawczym przystepujgcy wskazat wtasny sposéb rozumienia
treSci warunku z pkt 6.2.3.2. SIWZ, w zakresie koniecznosci, by wykonana ustuga
obejmowata pomiary batymetryczne profili brzegowych. Zatem nie wskazano na niejasnosc,
niespéjnosé dokumentacji przetargu, czyli nie na watpliwosci w zakresie rozumienia wymogu
warunku na kanwie SIWZ, a zaoferowano konkurencyjne zdefiniowanie profilu brzegowego,
dokonane na podstawie wyktadni i zatozen wtasnych autora opinii prywatnej, ztozonej przez
strone. Powyzsze w ocenie Izby powoduje, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy zauwaza roéwniez, ze w postepowaniu przed Krajowg Izbag
Odwotawczg wnioski dowodowe, ktdrych celem nie jest stwierdzenie faktow (art. 190 ust.
1 p.z.p.), a transponowanie do materiatu dowodowego subiektywnych ocen, stanowiska co
do wyktadni czy polemik z dokumentacjg postepowania, sg z zasady niedopuszczalne, jako
nieznane procedurze postepowania przed Izbg. Omawiany ,dowéd” w postaci opinii
prywatnej ma taki wtasnie charakter — nie zostat powotany na okolicznos¢ faktow, a stanowi
nic wiecej, jak probe wigczenia do materiatu dowodowego ocen i przekonan autora opinii, jak
mozna byloby alternatywnie rozumie¢ tresci SIWZ, jezeli poczynitoby sie takie zatozenia,
jakie poczynit autor opinii.

Przystepujgcy, ktéoremu profesjonalny charakter prowadzenia dziatalnosci zawodowe;j
nakazuje wyjasnia¢ wymagania SIWZ dotyczgce jego sytuacji podmiotowej, a mogace rodzi¢
trudnosci w dalszym toku postepowania, zaniechat przed ziozeniem oferty zadania pytan
zamawiajgcemu, niedbale potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu w przetargu i chce byé
premiowany w oparciu o zasade wyjasniania wszelkich watpliwosci — niezaleznie od ich
zrodta, etapu ich ujawnienia, mozliwosci ich usuniecia — na swojg korzys¢, podnoszac, ze
nalezy przyjg¢ jego wyktadnie SIWZ, pasujgcg do ztozonych referencji, oparta na
zatozeniach interpretacyjnych autora opinii prywatne;j.

Ponadto, takie okreslenie sposobu wyznaczenia profilu brzegu morskiego, jakie feruje
autor opinii, byloby catkowicie poza spektrum dokumentacji postepowania. Kiedy zgodnie
z SIWZ, ktorg dysponowali wszyscy wykonawcy skfadajgcy oferty w przetargu, przed
ztozeniem ofert, w SOPZ (pkt 3.2.2. SOPZ) zamawiajgcy uregulowat sposdb wyznaczania
profilu brzegu morskiego. Przyjecie postulatow przystepujgcego, ujawnionych w
postepowaniu odwotawczym, powodowatoby rowniez oderwanie warunku udzialu w

przetargu od dokumentacji postepowania. Nie wykazano takze, aby konkurencyjna
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wyktadnia przystepujgcego byta zwyczajowo przyjmowanym sposobem rozumienia spornego
warunku, czy aby wynikata z wiedzy branzowej podmiotow dziatajgcych na tym rynku, a z
drugiej strony, inwestorzy, ktorzy takze dziatajg na rynku ustug batymetrycznych nie maja
watpliwosci, ze przystepujgcy nie wykonat pomiaréw linii brzegowej, jednoznacznie nie
utozsamiajgc tych pomiaréw z pomiarami dna morskiego z ustug referencyjnych (vide
dokumenty: z 3.12.2020 r. Urzedu Miasta Sopotu i z 23.11.2020 r. Gdanskiej Infrastruktury
Wodociggowo-Kanalizacyjnej Sp. z 0.0. w Gdarnsku).

W konsekwencji powyzszego, w ocenie lzby dziatanie przystepujacego, bedacego
profesjonalnym uczestnikiem rynku pomiaréw batymetrycznych, majgc na uwadze stan
rzeczy ustalony w postepowaniu, wypetnito hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., bowiem
zamawiajgcy uznat, ze przystepujgcy wykazat posiada cechy podmiotowe wymagane w pkt
6.2.3.2. SIWZ w zakresie okreslonego doswiadczenia, co nie znalazto potwierdzenia w
zgromadzonym materiale dowodowym. Ponadto dziatanie przystepujacego byto niedbate i
miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz zamawiajgcy wybrat jego oferte, jako oferte
najkorzystniejszg w przetargu.

Natomiast w przedmiocie argumentacji zamawiajgcego, ze przystepujgcego nalezy
wezwac, na zasadzie art. 26 ust. 3 p.z.p., do uzupetnienia zdolnosci zawodowej — poniewaz
zamawiajgcy nie skorzystat z tego trybu — Izba wskazuje, ze ustawodawca, w przypadku
wprowadzenia zamawiajgcego w btad, nie przewiduje zastosowania trybu naprawczego,
a sankcje wykluczenia wykonawcy. Nie ma podstawy prawnej do wezwania przystepujgcego
do uzupetnienia, aby zastgpi¢ informacje nieprawdziwe, prawdziwymi. Dyspozycja art. 24
ust. 1 pkt 17 p.z.p. jest jednoznaczna, takiego wykonawce nalezy wykluczyc.

W zakresie zarzutu nr 2 z petitum odwotania, zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego, z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust 1-3 p.z.p.), skfad orzekajgcy wskazuje co nastepuje.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy dwukrotnie wzywat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien sposobu kalkulacji ceny — w dniu 25 sierpnia 2020 r. ztozono wyjasnienia wraz
z dowodami, w ramach odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 14 sierpnia 2020 r.,
zas w dniu 11 wrzesnia 2020 r. ztozono ponowne wyjasnienia z dowodami, na wezwanie
zdnia 7 wrzesnia 2020 r. Skfad orzekajgcy zweryfikowat prawidtowos¢ przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego cene, w ramach okolicznosci wskazanych w odwotaniu,
w wyniku czego stwierdzono, ze zamawiajgcy W SposOb niepetny przeprowadzit
postepowanie wyjasniajgce sposob kalkulacji ceny przystepujgcego, a tym samym naruszyt
art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.

Dalej Izba stwierdzita, ze na dzien orzekania nie ma podstaw, aby dokonac
subsumpciji ustalonego w sprawie stanu faktycznego pod art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90

ust. 3 p.z.p., zatem zamawiajgcy prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci odrzucenia
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oferty przystepujgcego z postepowania, jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamodwienia. Krotko zaznaczy¢ nalezy, ze ocena wyjasnien sposobu
kalkulacji ceny, zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., wymaga ustalenia — w
sposob niebudzgcy watpliwosci — ze oferta zawiera cene razgco niska, gdyz odrzucenie
oferty moze nastgpiC wytgcznie w sytuacji rzeczywistego wystgpienia przestanek
okreslonych w tej normie. Przy tym podstawy odrzucenia nalezy interpretowaC¢ w sposob
Scisty, co wymaga jednoznacznego i klarownego ustalenia, ze zaoferowana przez
wykonawce cena oferty nie pozwala na nalezytg realizacje zamowienia zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego i jest nierealna, nieekwiwalentna.

Powyzsze powoduje, ze niezwykle istotna jest sama procedura wyjasniajgca sposob
kalkulacji ceny dokonywana przez zamawiajgcego, ktéra powinna zakonhczyé sie
otrzymaniem jednoznacznego wyniku — cena oferty jest rzetelnie skalkulowana, zapewnia
zysk i odpowiada wymogom zamawiajgcego zawartym w dokumentacji postepowania, bgdz
cena oferty jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, co powoduje
odrzucenie oferty. Art. 90 ust. 3 p.z.p. nie pozostawia w tej sferze watpliwosci, zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, kiedy dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera cene razgco niskg. Zatem procedura prawidtowo
przeprowadzonych wyjasnien powinna zakohczy¢ sie jednym, obiektywnym i
kwantyfikowalnym wynikiem.

Ustalajgc zatem wzorzec prawidtowego postepowania, do ktérego Izba w toku
orzekania porowna podwazane czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, celem oceny ich
prawidtowosci, nalezy wigczy¢é we wzorzec koniecznos$¢ ustalenia — czy nalezycie dziatajgcy
zamawiajgcy w danym stanie rzeczy prawidtowo i wyczerpujgco przeprowadzit postepowanie
weryfikujgce cene. W szczegolnodci, ze art. 90 ust. 1 p.z.p. nie zawiera wskazania co do
ilosci czynnosci poodejmowanych w ramach procedury wyjasnienia ceny ofertowej. Dopiero
po ustaleniu, ze wyjadnienie byto petne, mozna ocenia¢ czy analizowana cena jest razgco
niska. Oczywiscie, w sposéb nieroztgczny, zwigzana jest z tym kwestia tresci samego
wezwania do ztozenia wyjasnien, oceniajgc bowiem czy konkretne wyjasnienia sg rzetelne,
czy nie, nie sposéb nie odnie$¢ sie do tresci tegoz wezwania. Wezwanie zatem powinno
determinowac tres¢ udzielonych wyjasnien i trudno bytoby uzna¢ za nierzetelne te
wyjasnienia, w ktérych nie uwzgledniono kwestii o jakie zamawiajgcy nie pytat w sposob
jasny i jednoznaczny, badz nie pytat w ogole.

Podstawg do stwierdzenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg, ze w ustalonym w
sprawie stanie faktycznym doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 w zw. z
art. 7 ust. 1 p.z.p byto stwierdzenie, ze wyjasnienia przystepujacego sktadane w przetargu
odpowiadajg zgdaniu zamawiajgcego, jednakze jedynie zapoczagtkowaty proces mogacy

doprowadzi¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej przez przystepujacego ceny i dokonania
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jej kwalifikacji jako ceny razgco niskiej, lub jako ceny realnej. W zwigzku z tym nie budzi
watpliwosci Izby, ze w niniejszej sprawie — uwzgledniajgc jej indywidualny stan na moment
orzekania — istnieje potrzeba doprecyzowania elementéw skfadajgcych sie na kalkulacje
ceny oferty przystepujgcego i wobec tresci wyjasnien zamawiajgcy byt zobowigzany do
kontynuowania procesu weryfikacji sposobu obliczenia ceny. Sprecyzowanie watpliwosci i
oczekiwan ze strony zamawiajgcego umozliwitoby przystepujgcemu odniesienie sie do nich
na odpowiednim poziomie szczegdtowosci, a zatem dostarczenia na tyle precyzyjnego
materiatlu dowodowego i wyjasnien, aby uczyni¢ proces kwalifikacji ceny jako rynkowej, bgdz
razgco niskiej, procesem realnym i zgodnym z wymogami ustawy p.z.p., czego w
postepowaniu rozpoznawanym sporem zaniechano.

Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i wskazanych podstaw prawnych, na chwile
wyrokowania, nie ma podstaw do przyjecia, ze przystepujacy nie ztozyt wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 p.z.p., ani ze wyjasnienia te sg na tyle lakoniczne i gotostowne, aby przyjac, ze
nie zostaty ztozone. Do wyjasnien przedtozono réwniez dowody. Ponadto, informacje podane
w wyjasnieniach nie potwierdzajg w sposob jednoznaczny, ze oferta wykonawcy zawiera
cene razgco niskg. Zdaniem Izby zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy, bowiem jedynie
zapoczgtkowat proces wyjasnienia ceny zaoferowanej przez przystepujgcego, natomiast
Z niezrozumiatych przyczyn przerwat go i dokonat przedwczesnej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Z powodu braku szczegétowego dopytania przez zamawiajgcego w postepowaniu
wyjasniajgcym cene, dopiero przed lzbg przystepujgcy probowat wykazywaé, ze posiada
doswiadczenie, ktore przektada sie na prawidtowe zatozenia przyjete do kalkulacji ceny, w
tym uwzglednienie w niej ograniczehh dotyczacych warunkéw meteorologicznych oraz
hydrologicznych, w jakich bedzie mozliwe zachowanie doktadnosci pomiaru, planowanych
dni pomiaru oraz dni w trybie gotowosci. Probowano takze rozwing¢ przyjete w kalkulacji
zatozenia ze str. 14 i 15 wyjadnien z dnia 25 sierpnia 2020 r., wobec dowodu ztozonego
przez odwotujgcego, w postaci historycznych danych meteorologicznych, na kanwie ktérego
wskazat ile dni nalezy w jego ocenie zatozy¢ na pomiar.

Nalezy przypomnie¢, iz w postepowaniu odwotawczym weryfikowane sg czynnosci
z przetargu. Izba ocenia ztozone w toku badania i oceny ofert wyjasnienia przez wykonawce,
kontrolujgc dziatania zamawiajgcego. Zatem obecnie sktadanie dodatkowych wyjasnien
i dowodow, ponad to co zostato zlozone w przetargu, jest w postepowaniu odwotawczym
dziataniem spéznionym, wiec zostaty one przez skfad orzekajgcy pominiete. Dodatkowa
argumentacja i dowody nie byty podstawg do wyboru oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej, co zostato zaskarzone. Tym niemniej, zamawiajgcy nie wyjasnit tego
w sposob dostateczny i nie dopytat wykonawcy, a nastepnie uwzglednit odwotanie, uznajac,

ze cena jest razgco niska. Dopiero szczegdtowe wyjasnienie, jakie zatozenia przyjeto do
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kalkulacji ceny, rozwijajgce wskazang ilo$¢ dni i uszczegodtawiajgce przyjety na tej podstawie
sposob realizacji umowy, pozwolitoby na ustalenie, czy zatoZzenia przystepujgcego sa
poprawne, czy btedne.

Ponadto, odwotujacy nie zdecydowat sie w odwotaniu na zaoferowanie sktadowi
orzekajgcemu szerszego wyjasnienia, jaki w jego ocenie bytby wtasciwy sposob ustalenia dni
na pomiar iinnych zatozen, ktére pozwolityby na zachowanie wymagan umowy, np.
wskazujgc swoje zatozenia oraz rozwijajgc przyjete podstawy. Zamawiajgcy postawit w tym
zakresie znaczng swobode wykonawcom i jezeli odwotujgcy chciat wykazac, ze zatozenia
przystepujgcego sg wadliwe, a w konsekwencji powodujg razgco niskg cene, to nalezato
chociazby podjaé prébe przyblizenia tego, jakie zatozenia bedg prawidtowe, przedstawiajgc
Izbie materiat poréwnawczy do analizy wyjasnien przystepujgcego.

Odwotujgcy podnosit takze, iz bezzasadnie obnizono koszt catego zamdwienia
0 8% z powodu uzyskania pomocy publicznej — dofinansowania na zakup batymetrycznego
laserowego skanera (pkt 56 wyjasnien z 25 sierpnia 2020 r.). Izba ustalita, ze przystepujacy
w wyjasnieniach wskazat na 8% obnizenie kosztéw posrednich, a nie ceny oferty (koszty
posrednie obnizono z 35% na 27%). Stanowisko odwotujgcego nie znalazto potwierdzenia
w materiale procesowym, stad nie byto podstaw do podzielenie argumentacji strony, ktora
w wyniku poczynienia wadliwego zatozenia wywodzita razgco niskg cene oferty
przystepujgcego.

Dalej w odwotaniu podnoszono, iz uzycie skanera batymetrycznego do realizaciji
zamoéwienia (do celdw komercyjnych) w trakcie trwania projektu badawczego wygeneruje
nieplanowany dochdd, co jest rbwnoznaczne z pomniejszeniem dotacji, a tym samym
powoduje strate. Zamawiajgcy wyjasniat te okolicznosci, w ramach wezwania z 7 wrzesnia
2020 r. Odwotujgcy nie zdecydowat sie na odniesienie do tej argumentacji, traktujgc je
wycinkowo, kiedy przystepujgcy szeroko opisat poczynione zatozenia w tym przedmiocie,
zas zarzut postawiono jakby nie byto to szczegdtowo przez zamawiajgcego wyjasniane.

Izba dostrzega réwniez, iz faktycznie wyjadnienia w tym przedmiocie sg
niejednoznaczne, a wykonawca odpowiada na pytania jednostki zamawiajgcej nie dajgc
klarownej, popartej dowodami, odpowiedzi w zakresie rzeczonego urzadzenia. Co takze
istotne nie wyjasniono ostatecznie, jak rzeczywiscie, w okresie realizacji zamdwienia,
wykonawca zamierza dysonowaC urzgdzeniem, pozostawiajgc to raczej w sferze
warunkowych zatozen, co powinno powodowac kontynuacje postepowania wyjasniajacego
w tym przedmiocie. Szczegdlnie, ze urzadzenie to pozwolito na uzyskanie przystepujgcemu
punktdw w pozacenowym kryterium oceny ofert. Z drugiej strony, jak juz wcze$niej
wspomniano, odwotujgcy nie zdecydowat sie na szczegotowe odniesienie do tresci
wyjasnien ceny z dnia 11 wrzesnia 2020 r. Zarzut oparto raczej na zatozeniach strony, niz na

klarownie wskazanych okolicznosciach wynikajgcy z wyjasnieh ceny, udowadniajgcych, ze
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jest ona razaco niska (przyktadowo — wskazujgc na dane, konkretne ich brzmienie, ktore
jednoznacznie powoduje zaoferowanie nieekwiwalentnej ceny).

Ponadto, odwotujgcy nie zdecydowat sie na wykazanie swoich racji i w sposob
niezasadny uznat, ze ciezar dowodowy przerzucony na wykonawce, ktérego cena ofertowa
jest kwestionowana, ma charakter absolutny i wystarczajgcym jest samo zakwestionowanie
danej okolicznosci, tak jakby nie byta wyjasniania przez zamawiajgcego. Zarzut w zakresie
razgco niskiej ceny winien, zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 p.z.p., wskazywa¢ konkretng
czynno$s¢ zamawiajgcego, majgcg zdaniem odwotujgcego naruszaé przepis prawa przy
okresleniu sposobu naruszenia normy. Zatem, pomimo ze na wykonawcy wezwanym do
ztozenia wyjasnien co do sposobu wyliczenia ceny spoczywa ciezar wykazania, ze jego cena
nie jest razgco niska, to jednoczesnie nie zwalnia to odwotujgcego z wykazania zasadnosci
stawianych przez niego zarzutéw.

Rekapitulujgc, w ocenie skfadu orzekajgcego wyjasnienia przystepujgcego powinny
byty zosta¢ przez zamawiajgcego krytycznie przeanalizowane co do powyzszych kosztdéw.
Naturalng konsekwencjg analizy wyjasnien kalkulacji ceny wykonawcy powinno by¢
zmierzanie do usuniecia pojawiajgcych sie w wyniku pierwszych wyjasnieh watpliwosci — nie
za$ wybér oferty najkorzystniejszej. Dopiero kontynuacja postepowania wyjasniajgcego
elementy ceny, uczynitaby zados$¢ celowi regulacji wynikajgcej z art. 90 ust. 1 p.z.p.
Zamawiajgcy winien zakonczyé postepowanie wyjasniajgce dopiero wtedy, kiedy uzyska
jednoznaczne i mozliwe do obiektywnej weryfikacji informacje, przektadajgce sie na
uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, czego w rozpoznawanym sporze zabrakto. Brak
wyjadnienia watpliwosci w sytuacji, w ktorej takowe pojawityby sie po stronie nalezycie
analizujgcego zaistniatg sytuacje zamawiajgcego, skutkuje wytrgceniem postepowania
z prawidtowych toréw i operowanie w obszarze, gdzie zadna ze stron nie jest pewna, czy
zostanie zapewniona prawidtowa realizacja zamdwienia publicznego. W tym miejscu nalezy
podzieli¢ roéwniez stanowisko orzecznictwa europejskiego, iz niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razgco niskie (np. wytgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu (por. orzeczenie ETS
z 22.06.1989 r., C-103/88), kiedy zarébwno wyjasnienia przystepujgcego, jak i ztozone wraz
z wyjasnieniami dowody, nie dajg na obecnym etapie podstaw do uznania, ze cena oferty
tego wykonawcy jest ceng niewiarygodng, nierealistyczng w odniesieniu do wartosci
szacunkowej, przedmiotu zamowienia, czy cen ofert konkurenciji.

Godzi sie rowniez zaznaczy¢, ze judykatura zwraca uwage, ze ,dysproporcja cen
zaoferowanych przez kilku wykonawcow nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena
najnizsza podana przez jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niska, gdyz zalezne jest to
od efektywnos$ci oraz kosztdw prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Po drugie,

podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej."
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Te dwa pojecia nie sg tozsame.” (por. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 21 czerwca
2010 ., sygn. akt XIX Ga 175/10). Zatem same arytmetyczne poréwnania dokonane przez
odwotujgcego nie mogg przesadzac o koniecznosci odrzucenia oferty jego konkurenciji.

Okolicznoscig notoryjng, a wiec niewymagajgcg zadnego dowodu jest fakt, ze na
cene oferty ma wptyw caly szereg okolicznosci i czynnikdw indywidualnie dotyczgcych
kazdego przedsiebiorcy. Zestawienie wartosci stanowigcych roznice w zaoferowanych
cenach, czy przetozenie roznic cenowych na wartosci procentowe, nie moze stanowic
jednoznacznego dowodu, ze cena jednego przedsiebiorcy jest realna, a kazda nizsza cena
jest ceng nierynkowa. R6zne podmioty, o odmiennej historii na rynku, roznej wiarygodnosci
finansowej, roznych relacjach handlowych, wlasciwym dla siebie potencjale technicznym i
zawodowym oraz wtasnym know-how, sg w stanie zaoferowac rézne ceny ofertowe, co nie
Swiadczy o razgco niskiej cenie, a o prawidtowym dziataniu konkurencyjnej gospodarki.

W konsekwencji powyzszych wywodow skiad orzekajgcy stwierdzit, iz sankcja
odrzucenia oferty przystepujgcego bylaby w ustalonym stanie sprawy nieadekwatna, tym
bardziej, ze odwotujgcy nie wykazat, aby z tresci wyjasnieh wynikato, ze na obecnym etapie
stwierdzic mozna z przekonaniem, ze zaoferowana cena jest razgco niska. lIzba nie
podzielita zatem stanowiska odwotujgcego o zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcego,
co nie powoduje, ze dziatanie zamawiajgcego byto prawidtowe. W ocenie sktadu
orzekajgcego ustalony stan rzeczy powoduje, ze zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1 w zw. z
art. 7 ust. 1p.z.p., ktéry naktada na jednostki zamawiajgce obowigzek rzetelnej oceny
wyjadnienn sposobu kalkulacji ceny oferty, poniewaz zamiast kontynuowac¢ postepowanie
wyjadniajgce cene przystepujgcego dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym
niemniej, wobec potwierdzenia zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujgcego z
przetargu Izba nie nakazata w sentencji orzeczenia ponownego wezwania do wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., co z powodu eliminacji tego wykonawcy z przetargu, bytoby
bezprzedmiotowe.

Ponadto, skfad orzekajacy wigczyt w poczet materiatu dowodowego, zduplikowane
przez zamawiajgcego, dowody ztozone przez odwotujgcego, dotyczgce ustug z pozycji nr:
1,3,4 i 5 wykazu przystepujgcego, opisane we wczesniejszej czesci uzasadnienia. Izba
wskazuje rowniez, ze tre$¢ wniosku o udzielenie informacji z dnia 17 listopada 2020 r.,
ktérego adresatem jest Aquaworks, ztozona przez przystepujgcego, jest nieprzydatna dla
ustalenia okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sporu, poniewaz nie powigzano tego
dowodu z materiatem procesowym. Nie ztozono zadnego dowodu zwigzanego z tym
wnioskiem, zatem nie ma go z czym skonfrontowac.

Krajowa lzba Odwotawcza czesciowo uwzglednita odwotanie, gdyz wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazone;j

w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato istotny wptyw na
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wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamowienia, ti. na wadliwy wybdr oferty
przystepujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania. Przegrywajgcym jest
przystepujacy po stronie zamawiajgcego, ktory wniost sprzeciw. Zgodnie zatem z § 5 ust.
2pkt 2 wzw. § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972)
Izba obcigzyta przystepujgcego kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ztozyt sie
wpis i wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego, zgodnie ze zlozong fakturg VAT
(zmniejszone do kwoty wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzgdzenia).

Sktad orzekajacy nie zasagdzit od przystepujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrotu
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika strony. Zgodnie bowiem z zasadg odpowiedzialnosci
za wynik procesu (art. 192 ust. 10 p.z.p.) strona przyczyniajgca sie do wszczecia procesu,
czyli zamawiajacy, ktory kapituluje — skladajgc oswiadczenie procesowe zmierzajgce do
rezygnacji ze sporu i uznania zgdania — nie moze skutecznie domagac sie na swojg rzecz
zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego, ktore swoim dziataniem wywotat, rezygnujgc
jednoczesnie z obrony swojego stanowiska.

Warto zwrdcié uwage, ze w sytuacji analogicznej procesowo, réwniez w oparciu
0 zasade odpowiedzialnosci za wynik procesu, z uwzglednieniem braku na gruncie
postepowania przed Izbg regulacji art. 101 k.p.c., Sad Najwyzszy wyjasnit juz wielokrotnie,
ze strona bierna, ktéra w toku procesu zaspokoita lub uznata roszczenie, jest w rozumieniu
przepiséw o kosztach procesu strong przegrywajacg. Wedtug orzeczenia Sgdu Najwyzszego
z dnia 21 lipca 1951 r. sygn. akt: C 593/51, zaspokojenie przez pozwanego roszczenia po
wytoczeniu powoddztwa jest rdwnoznaczne z przegraniem sprawy w rozumieniu art. 100
k.p.c. Podobnie zagadnienie to rozstrzyga orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 22 stycznia
1954 r. sygn. akt: || C 1514/53 i z dnia 4 lipca 1952 r. sygn. akt: C 1080/52.

Przenoszgc te mysli natury systemowej na grunt przywotanych przepiséw,
regulujgcych reguty zwrotu kosztow na gruncie postepowania przed Izbg, nalezy ocenic, ze
zamawiajgcy uznajgc odwotanie za uzasadnione — a wiec przyznajgc, ze dokonat czynnosci
z naruszeniem prawa — nie moze zgdac zwrotu kosztoéw, poniewaz dat asumpt do wniesienia
odwotania, a nastepnie ulegt w postepowaniu odwotawczym. Jakikolwiek inny wniosek
prowadzitby nie tylko do zatamania zasady odpowiedzialnosci za wynik procesu, ale

powodowatby procesowe preferowanie absurdalnych decyzji, czynigc optacalnym naruszenie
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prawa, wywotanie koniecznosci

uzasadnione.

wniesienia odwotania, a nastepnie uznania go za

Przewodniczacy:
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