Sygn. akt KIO 1779/20

WYROK

z dnia 8 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 lipca 2020 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Przedsiebiorstwo Robot
Czerpalnych i Podwodnych sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, Geo Ingenieurservice Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —

Skarb Panstwa — Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy Grupa GeoFusion sp. z 0.0. z siedzibg
w Nowej Gorze;
1.2. ponowne badanie i ocene ofert, w tym wykluczenie wykonawcy Grupa GeoFusion
sp. Z 0.0. z siedzibg w Nowej Gorze na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp;
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i Odwotujgcego
w czesciach po 1/2 i
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w fgcznej wysokoSci
14.929,00 zt (stownie: czternascie tysiecy dziewiecset dwadziescia dziewie¢ ztotych
00/100) stanowigcg koszty poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty poniesione przez
Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie

i rozprawe;



3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w igcznej wysokosSci
3.635,50 zt (stownie: trzy tysigce szescCset trzydziesci pie¢ ztotych 50/100) tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(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.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt KIO 1779/20

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni, (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Wykonanie badan
ferromagnetycznych wraz z raportem dla potrzeb realizacji przedsiewziecia Pogfebienie toru
podejsciowego i akwendéw wewnetrznych Portu Gdynia. Etap Il — Pogfebienie toru

podejsciowego”, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z 18 listopada 2019 r., pod nr 623097-N-2019.

23 lipca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez wykonawce

Grupa Geofusion sp. z 0.0. z siedzibg w Nowej Gorze (dalej ,Wykonawca G”).

28 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,1zba” lub ,KIO”) w dniu
wptyneto odwotanie wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia —
Przedsiebiorstwo Robd6t Czerpalnych i Podwodnych sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku,

Geo Ingenieurservice Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni, w ktérym zaskarzono:

1. nieprawidlowe badanie i ocene ofert, a w efekcie niezasadne zaniechanie
wykluczenia z Postepowania Wykonawcy G na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp oraz niezasadne zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy G na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, pomimo ze Wykonawca G nie wykazat spetniania warunku
udziatu w Postepowaniu okre$lonego w rozdziale V pkt 1 ppkt 2.3 lit. a
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”);

2. niezasadne zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy G na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2 oraz art. 14 ust. 1 Pzp i art. 66 § 1 ustawy
z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r., poz. 1145), zwanej dalej
.Kc”, pomimo ze Wykonawca G nie wyrazit zgody na przediuzenie terminu
zwigzania oferta, lecz oswiadczyt wprost przeciwnie, ze nie zgadza sie na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta i nie zamierza zawrze¢ umowy

z Zamawiajgcym;



3. niezasadny wybér oferty Wykonawcy G jako najkorzystniejszej.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z Postepowania Wykonawcy
G, pomimo Zze nie wykazat on spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu
w zakresie wymaganych zdolnosci technicznych lub zawodowych, o ktorym mowa
w punkcie V pkt 1 ppkt 2 .3 lit a SIWZ i w zwigzku z tym zachodzity obligatoryjne
podstawy do jego wykluczenia z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp;

2. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy G
w zwigzku z tym, Zze zachodzity podstawy do jego wykluczenia z Postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp;

3. art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2 oraz art. 14 ust. 1 Pzp i art. 66 § 1 Kc przez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy G, pomimo ze nie wyrazit zgody, o ktérej
mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a wrecz
oswiadczyt on, ze zgody takiej nie wyraza i nie zamierza podpisa¢ z Zamawiajgcym
umowy w sprawie realizacji zamodwienia;

4. art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z podniesionymi wyzej naruszeniami przepiséw art. 24
ust. 1 pkt 12 i 17 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5i 7a Pzp.

Odwotujagcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
wykluczenia z Postepowania Wykonawcy G;

odrzucenia oferty Wykonawcy G;

ok~ w0 n e

wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej oferty zloZzonej

w Postepowaniu.

Odwotujagcy podat, ze posiada legitymacje do wniesienia odwotania, o ktérej mowa
w art. 179 ust. 1 Pzp.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy przytoczyt nastepujgca argumentacje.
Zarzutnr1i2

Opisujgc warunki udziatu w Postepowaniu Zamawiajacy zastrzegt w rozdziale V pkt 1
ppkt 2.3 lit. a SIWZ, Zze o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wytgcznie wykonawcy,
ktorzy legitymujg sie odpowiednim doswiadczeniem, polegajgcym na wykonaniu w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest

krotszy — w tym okresie — 2 (dwdch) ustug badan ferromagnetycznych podwodnych



wykonanych w celu identyfikacji niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego,
zakonczonych sporzgdzeniem raportow — na obszarze co najmniej 50 ha kazda, przy czym
jedna z prac powinno stanowi¢ badanie na akwenie o gtebokosciach srednich nie mniejszych

niz 15 m.

Zamawiajgcy, majac watpliwosci co do dokumentow przedtozonych w toku
Postepowania przez Wykonawce G na potwierdzenie spetnienia ww. warunku, w zakresie
Zadania nr 1, tj. rozpoznania ferromagnetycznego wykonywanego na zlecenie MEWO S.A,,
pismem z dnia 10 stycznia 2020 r. wystgpit do zlecajgcego przedmiotowe prace o udzielenie
informacji majgcych na celu ustalenie, na jakie potrzeby wykonywane byty pomiary objete tym
zadaniem. W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajgcego, osoba zatrudniona na
stanowisku ,Project Manager” przez MEWO S.A. udzielita m.in. informacji, ze nie byly to
pomiary ferromagnetyczne majgce na celu identyfikacje niebezpiecznych obiektow
pochodzenia wojskowego. Informacje te, w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg
Odwotawczg w sprawie o sygnaturze akt KIO 451/20, Izba uznata za jednoznaczne w swej
tresci. Tym niemniej, wobec niewykazania przez Zamawiajgcego spetnienia przestanki
Z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp (na zasadzie in dubio pro reo), w wyroku z dnia 27.05.2020 r.
KIO uwzglednita odwotanie Wykonawcy G, nakazujgc Zamawiajgcemu zastosowanie przepisu
art. 26 ust. 3 Pzp, tj. pominietej przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajacej,
obejmujgcej m. in. wyjasnienie statusu i kompetencji osoby udzielajgcej informac;ji o realizacji

ustugi wykonywanej przez Wykonawce G na rzecz MEWO S.A.

Zamawiajgcy, w wykonaniu zobowigzah wynikajgcych z przedmiotowego wyroku,
pismem z 19 czerwca 2020 r., wystgpit do MEWO S.A. z prosbg o wyjasnienie watpliwosci
w zakresie uprawnien i kompetencji osoby, ktéra ztozyta oswiadczenie wiedzy zawarte w tresci
pisma z dnia 20.01.2020 r. Jednoczes$nie, réwniez w dniu 19.06.2020 r., Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce G do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w przedmiocie Zadania nr 1

— w kontekscie kategorycznego oswiadczenia zleceniodawcy tej ustugi, tj. firmy MEWO S.A.

Z udzielonej w dniu 30.06.2020 r. odpowiedzi firmy MEWO S.A. wynika jednoznacznie,
ze osoba sktadajgca o$wiadczenie wiedzy w tresci informacji z dnia 20.01.2020 r. byta i jest
umocowana do reprezentowania MEWO S.A. w sprawach zwigzanych z postepowaniem
dotyczgcym badania ferromagnetycznego bedgcego przedmiotem ww. oswiadczenia. Nadto,
z udzielonych wyjasnien wynika rowniez, ze tres¢ oswiadczenia z dnia 20.01.2020 r. nie ulegta

zmianie, a jego ocena dokonana przez Wykonawce G moze by¢ odmienna.
Z kolei Wykonawca G w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, nie udzielit
zgdanych wyjasnien, w tym nie odniést sie do kategorycznej tresci oswiadczenia firmy

MEWO S.A., jak réwniez i przede wszystkim, nie przedstawit — wbrew zgdaniu Zamawiajgcego



— dokumentu w postaci ,Raportu koncowego z badania ferromagnetycznego”, ktéry byt
sporzgdzony po wykonaniu ustugi pomiarowej, a z ktérego to raportu w sposob jednoznaczny
wynikat cel przedmiotowej ustugi. Wyjasnienie Wykonawcy G zawiera natomiast szereg
nieprawdziwych stwierdzen (np. dotyczacych kwestii ceny oferty Odwotujgcego i relacji tej
ceny do ceny oferty Wykonawcy G) i odnosi sie do insynuacji w zakresie relacji pomiedzy

Odwotujgcym a Zamawiajgcym, majgcych cechy pomaowien.

Majgc na wzgledzie powyzsze, przedmiotowe wyjasnienie z dnia 24.06.2020 r. nie
stanowi wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, z wszelkimi
konsekwencjami wynikajgcymi z powyzszego, w tym w zakresie niewykazania przez
Wykonawce G spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale V pkt 1
ppkt 2.3. lit a SIWZ odnosnie wymaganych zdolnosci technicznych lub zawodowych

(doswiadczenie w zakresie realizacji podobnych ustug).

Odwotujacy wskazat ponadto, ze celem kwestionowanej ustugi nie mogto by¢ badanie
ferromagnetyczne ukierunkowane na poszukiwanie i identyfikacje niebezpiecznych obiektéw
pochodzenia wojskowego, gdyz okreslone w wyjasnieniach odlegtosci pomiedzy profilami
pomiarowymi wynosity 50 m, co w konsekwencji praktycznie czyni niemozliwym
zidentyfikowanie obiektéw ferromagnetycznych o mniejszych gabarytach, tj. dajacych
mniejszy sygnat zakidceh pola magnetycznego takich jak np. bomby lotnicze,
pociski artyleryjskie, pociski mozdzierzowe, granaty itp., co pozostaje w razgcej sprzecznosci
z celem badan okredlonych przez Zamawiajgcego jako warunku udziatu w Postepowaniu.
Tak okreslone odlegtosci profili badania (co 50 m), pozwalajg jedynie na wykrycie obiektow
wielkogabarytowych, a nie obiektéw niebezpiecznych pochodzenia wojskowego, co jest celem
Postepowania. Zamawiajgcy ma petng wiedze w kwestii tych wymogow, gdyz we wszystkich
przetargach, ktérych przedmiotem sg badania ferromagnetyczne, okresla odlegtosci pomiedzy
profilami na okoto 1,5 m. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ chocby to postepowanie oraz
postepowanie o udzielenie zamodwienia pn. ,Wykonanie badan ferromagnetycznych waz
Z raportem dla potrzeb realizacji przedsiewziecia Budowa dogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany
z Zatokg Gdariskg’.

W konkluzji powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze opisana wyzej ustuga wykazana przez
Wykonawce G w celu potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia — Zadanie nr 1, nie spetnia wymogow okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ, poniewaz nie byta wykonywana ,w celu” identyfikacji obiektow

niebezpiecznych pochodzenia wojskowego.



Zarzut nr 3

Zdaniem Odwotujgcego wybor oferty Wykonawcy G zostat dokonany z naruszeniem
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2 oraz art. 14 ust. 1 Pzp i art. 66 § 1 Kc,
tj. po uptywie terminu zwigzania ofertg i pomimo braku wyrazania przez Wykonawce G zgody
na przedtuzenie tego terminu, a nawet wobec wyraznego i jednoznacznego co do tresci
oswiadczenia Wykonawcy G o niewyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta
wobec baku zamiaru zawarcia umowy z Zamawiajgcym w sprawie realizacji przedmiotowego

zamowienia.

Podkreslenia wymaga, ze stan zwigzania ofertg jest konstruktywnym elementem
oswiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Uptyw terminu zwigzania ofertg powoduje wiec jej wygasniecie, w zwigzku z czym oferta
przestaje by¢ wigzacym oferenta os$wiadczeniem woli, wyrazajgcym jego gotowos¢ do
zawarcia umowy na okreslonych w ofercie warunkach. Skutki wygasniecia terminu zwigzania
ofertg trzeba rozpatrywa¢ nie tylko przez pryzmat przepiséw Pzp, ktére de iure nie
wprowadzajg wymogu ciggtego utrzymywania przez wykonawce stanu zwigzania ofertg
(patrz przepis art. 85 Pzp), ale siegng¢ rowniez — przez odestanie zawarte w art. 14 Pzp —
do przepisoéw Kc. Istotne znaczenie w tym zakresie ma zatem przepis art. 66 § 1 K¢, w swietle
ktérego stan zwigzania ofertg jest konstruktywnym elementem o$wiadczenia woli
zmierzajgcego do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Laczna interpretacja
ww. przepiséw prowadzi w konsekwencji do logicznego wniosku, ze wybor oferty
najkorzystniejszej nastgpi¢ musi w dacie zwigzania ofertg. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze uptyw
terminu zwigzania ofertg powoduje jej wygasniecie, wobec czego nie sposéb w takiej sytuaciji
mowi¢ w ogole o ofercie jako wigzgcym oferenta oSwiadczeniem woli o gotowosci do zawarcia
umowy na okreslonych w ofercie warunkach. Konkluzja powyzsza pozostaje tym bardziej
uzasadniona w swietle wyraznego oswiadczenia Wykonawcy G co do braku wyrazenia zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania oferta oraz braku zamiaru i gotowos$ci do zawarcia umowy

z Zamawiajgcym w sprawie realizacji zamowienia publicznego.

Podsumowujgc, zwigzanie wykonawcy ztozong przez niego ofertg jest niezbedne dla

istnienia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przystgpienie zgtosit

Wykonawca G, przytaczajgc w zgtoszonym przystgpieniu nastepujacg argumentacje.

Wykonawca G stwierdzit, ze w zwigzku z przediuzajgcym sie Postepowaniem
przystapit do realizacji innych przedsiewziec¢, ktére angazujg go w takim stopniu, ze moga
utrudni¢ wykonanie przedmiotu zamowienia w tej sprawie. Zaznaczyt, ze w pismie z 24

czerwca 2020 r. (odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp) oswiadczyt



Zamawiajgcemu, ze odstepuje od wykonania zaméwienia. Dodat, ze w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp, wyrazajgcego sie wyborem ztozonej przez niego oferty
po uptywie terminu zwigzania ofertg moze ponies¢ szkode majgtkowa, poniewaz jednoczesna
realizacja kilku przedsiewzie¢ spowodowataby powstanie opdznieh, a w konsekwencji —

naliczenie Wykonawcy G kar umownych w kazdym z kontraktow.

Wykonawca G oswiadczyt jednoczesnie, ze w przypadku podtrzymania decyzji
0 wyborze ztozonej przez niego oferty, podejmie sie realizacji przedmiotowego zamowienia,

poniewaz zalezy mu na kazdym zadaniu oraz na dobrych relacjach z Zamawiajgcym.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie wskazujgc

nastepujgce okolicznosci stanu faktycznego.

Po przeprowadzeniu badania i oceny ofert, w dniu 26 lutego 2020 r., Zamawiajgcy
poinformowat, ze dokonano wyboru najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznano oferte

Odwotujgcego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze w trybie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp,
wykluczyt Wykonawce G oraz na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp odrzucit jego oferte.
W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp
Zz postepowania o udzielenie zamédwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw. Przepis art. 24 ust. 4 Pzp stanowi z kolei, ze oferte wykonawcy wykluczonego

uznaje sie za odrzucona.

Dalej Zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie z postanowieniem Rozdziatu V ust. 1 pkt 2
ppkt 2.3 SIWZ, wymagat, by wykonawca wykazat, ze wykonat w okresie 3 (trzech) lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie — 2 (dwie) ustugi badan ferromagnetycznych podwodnych wykonywanych w celu
identyfikacji  niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego, zakohczonych
sporzgdzeniem 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.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 Pzp z dnia
23.12.2019 r. Wykonawca G ztozyt dokumenty i oswiadczenia, w tym m.in: wykaz ustug wraz
z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. W poz. 1 wykazu Wykonawca G
przedstawit ustuge: ,Rozpoznanie ferromagnetyczne na obszarze ponad 15 tys. ha wraz

z raportem z badan” o wartosci 291.510 zt, a do wykazu zatgczyt dowdd jej nalezytego



wykonania, tj. referencje z dnia 06.02.2018 r. wystawiong przez MEWO S.A. z siedzibg
w Straszynie (dalej ,Podmiot M”), ktorej przedmiotem byto ,Wykonanie pomiaréw

magnetometrycznych oraz opracowanie raportu koncowego z wynikami badan”.

W toku weryfikacji ztozonych dokumentow, Zamawiajacy zwrécit sie do wystawcy
referencji z prosbg o udzielenie informacji na jakie potrzeby wykonywane byty pomiary objete
powyzszymi referencjami, na jakich obszarach (akwenach) prowadzone byty pomiary objete
powyzszymi referencjami oraz jaka byla srednia gtebokos¢ akwenow, na ktérych byly

prowadzone pomiary objete przedstawionymi przez Wykonawce G referencjami.

W dniu 20.01.2020 r. Zamawiajgcy otrzymat wyjasnienia Podmiotu M, z ktérych
wynikato jednoznacznie, ze ,nie byly to pomiary ferromagnetyczne majgce na celu

identyfikacje niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego”.

W informacji o pierwotnym rozstrzygnieciu Postepowania Zamawiajgcy zwrécit uwage,
ze nie sposéb zaktadac, by Wykonawca G, dziatajgcy od wielu lat na rynku ustug pomiaréow
ferromagnetycznych, sktadajgc na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu
wykaz ustug, w ktorym zawart ww. ustluge, nie wiedziat o tym, ze nie byly to
.,pomiary ferromagnetyczne majgce na celu identyfikacie niebezpiecznych obiektow
pochodzenia wojskowego”. Wykazujgc tg ustuge na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu, Wykonawca G wykazat sie co najmniej razgcym niedbalstwem, o ile nie
dziataniem zamierzonym, co — w ocenie Zamawiajgcego — uzasadniato wykluczenie

z Postepowania.

W dniu 28 lutego 2020 r. Zamawiajgcy otrzymat od Wykonawcy G kopie wniesionego
przez ten podmiot odwotania, w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3,
art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

W dniu 27 maja 2020 r. Izba wydata wyrok (sygn. akt KIO 451/20), w ktorym
uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu niewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia Wykonawcy G oraz odrzucenia

jego oferty. KIO nakazata Zamawiajgcemu ponowne badanie i ocene ofert.

Zamawiajgcy, po wykonaniu wyroku KIlO, dokonat wyboru oferty Wykonawcy G,

co zostato zaskarzone odwotaniem rozpoznawanym w przedmiotowej sprawie.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy G wobec nieprzedtuzenia
terminu zwigzania ofertg przez tego wykonawce Zamawiajgcy podat, Ze jest to poglad btedny,
poniewaz stosownie do treSci art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie

terminu zwigzania ofertg.



Z uwagi na fakt, ze samo odrzucenie oferty jest radykalng czynnos$cig zamawiajgcego,
eliminujgcg wykonawce =z udzialu w postepowaniu bez wzgledu na tres¢ oferty,

ustawowe przestanki odrzucenia muszg byc¢ intepretowane Scisle.

W kontekscie powyzszego nalezy wskazac, ze literalne brzmienie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 7a Pzp wskazuje na jednoznaczne odniesienie do sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
zwrocit sie do wykonawcy o wydtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie z dyspozycja art. 85
ust. 2 Pzp. Mowa tu wiec wytgcznie o sytuacji, gdy zamawiajgcy korzysta z przystugujgcego
mu prawo do jednorazowego zwrocenia sie do wykonawcdw o przedtuzenie terminu zwigzania

oferta.

Zdaniem Zamawiajgcego przepisy Pzp nie naktadajg na wykonawcéw obowigzku
samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania ofertg. Stosownie do tresci art. 85 ust. 2 Pzp
wykonawca moze przedluzy¢ termin zwigzania ofertg samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego, przy czym, sankcjg w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7a Pzp obwarowany jest jedynie przypadek, w ktérym wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego nie wyrazi zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Jest to

wiec uprawnienie, nie nakaz dziatania po stronie wykonawcy.

Proba wywodzenia z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp i tym samym zréwnania w zakresie
skutku czynnosci prawnej, sytuacji, kiedy wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, z sytuacjg w ktorej wykonawca samodzielnie nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg jest niezasadna. Zrownanie obu opisanych stanéw wydaje sie by¢ mozliwe
tylko w sytuacji rozszerzajgcej interpretacji tej przestanki, czy tez wywodzenia podstawy do
odrzucenia przez analogie, gdyz skutkiem w obu przypadkach jest brak zwigzania oferta.
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze do tego samego skutku, rozumianego jako brak zwigzania trescig
oferty, prowadzg zupetnie odmienne dziatania lub zaniechania strony ubiegajgcej sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. W ocenie Zamawiajgcego brak terminu zwigzania ofertg
jest podstawg do odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp tylko w sytuacji,

kiedy wykonawca wezwany do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie wyrazi na to zgody.

W przedmiotowej sprawie Wykonawca G byt wzywany do ziozenia o$wiadczenia
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia waznosci wadium, jednakze na
wczesniejszym etapie Postepowania i zgody takiej udzielit. Kolejne wezwanie ze strony
Zamawiajgcego bylo wiec niedopuszczalne, a przy tym z uwagi na przediuzajgce sie
Postepowanie doszto kolejny raz do uptywu terminu zwigzania oferta, czemu zapobiec mogt
juz tylko sam Wykonawca G, samodzielnie przedtuzajagc termin zwigzania oferts,

czego faktycznie nie uczynit.
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Powyzsze nie zmienia jednak wniosku o braku podstaw do odrzucenia oferty
Wykonawcy G. Katalog przestanek do odrzucenia oferty wykonawcy ma charakter zamkniety
i nie mozna podstaw odrzucenia interpretowa¢ w sposéb rozszerzajgcy. Wszelkie postawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty, jako wyjatki od zasady,

ze ztozona oferta podlega badaniu i wyborowi winny by¢ interpretowane w sposob Scisty.

W ocenie Zamawiajgcego uptyw terminu zwigzania ofertg w obecnym stanie prawnym
nie przesgdza o nieskuteczno$ci oferty, a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy

obowigzku zawarcia umowy.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania Zamawiajgcy podkreslit, Zze odestanie z art. 89
ust. 1 pkt 7a do art. 85 ust. 2 Pzp dotyczy wytgcznie udzielenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, tj. sytuacji, w ktérej zamawiajgcy w ramach przyznanych mu przez Pzp
uprawnien i w czasie zakreslonym przez ustawe wystgpi do wykonawcy o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, a ten nie wyrazi zgode na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.
Gdyby ustawodawca chciat, aby omawiana podstawa odrzucenia oferty odnosita sie zaréwno
do samodzielnego przedituzenia, jak i odpowiedzi na zwrdcenie sie 0 wyrazenie zgody,
to wéwczas w art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp nie zastosowatby zwrotu ,nie wyrazit zgody na
przediuzenie okresu zwigzania ofertg”, ale zastosowatby okreslenie typu ,nie nastgpito

przediuzenie okresu zwigzania ofertg”, ,nie przedtuzyli okresu zwigzania ofertg” i tym podobne.

W konteks$cie dotychczasowych rozwazan Zamawiajgcy stwierdzit, ze brak jest rowniez
jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktérej uptynat termin zwigzania oferta,
stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajaca
odrzuceniu. W zadnym wypadku nie mozna uznaé, ze z momentem uptywu terminu zwigzania

ofertg ztozong przez Wykonawce G przestat on by¢ uczestnikiem Postepowania.

Zdaniem Zamawiajgcego dla ewentualnego odrzucenia oferty Wykonawcy G i braku
mozliwosci jej wyboru jako najkorzystniejszej absolutnie bez znaczenia pozostaje tres¢ jego
o$wiadczen sktadanych po wykonaniu przez Zamawiajgcego wyroku w sprawie KIO 451/20,
kiedy to Wykonawca G w istocie zadeklarowat wycofanie sie z Postepowania wskazujgc,
ze jest zaangazowany w inne przedsiewziecia i ,nie ma czasu” dla Zamawiajgcego.
Powyzsze oswiadczenia Wykonawcy G zostaty skoordynowane z wykonaniem mimo
wszystko wezwania do wyjasnien, ktore Zamawiajgcy skierowat do tego wykonawcy

w wykonaniu wyroku KIO.

Aktualny stan prawny nie przewiduje mozliwosci wycofania oferty w innym terminie niz
przed uptywem terminu skfadania ofert. Ustawa nie daje réwniez wykonawcom Zadnych
mozliwosci w zakresie ewentualnego zwolnienia z obowigzku udziatu w postepowaniu z uwagi

np. na zaangazowanie w inne przedsiewziecia. Takze przez uptyw terminu zwigzania ofertg
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wykonawcy nie tracg swojego statusu uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia,
azdo jego ostatecznego rozstrzygniecia. W konsekwencji, wspomniane oswiadczenia
Wykonawcy G, ktory istotnie poinformowat Zamawiajgcego, ze nie ma zamiaru realizowac
zamdwienia, muszg pozostac¢ niejako niezauwazone przez Zamawiajgcego, ktéry zmuszony
jest dokonac wyboru oferty takiego wykonawcy, jesli tylko jest ona ofertg najkorzystniejsza.
Dopiero bowiem po wyborze oferty aktualizujg sie uprawnienia wykonawcy, ktéry zostat
wybrany, a co do oferty ktérego uptynat termin zwigzania, polegajgce na mozliwosci odmowy

podpisania umowy bez ryzyka utraty wadium.

Sytuacja cho¢ z pozoru wydaje sie by¢ kuriozalna (Zamawiajgcy wybiera wykonawce,
ktéry nie chce byé wybrany), znajduje jednak umocowanie w przepisach Pzp, jako jedyna
mozliwos¢ procedowania przez Zamawiajgcego w omawianym stanie faktycznym.
Po dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy G jako najkorzystniejszej, wykonawca ten miatby
mozliwos¢ bgdz podpisa¢ umowe, bgdz poinformowac, ze odmawia jej podpisania, co nie
wigzatoby sie dla tego wykonawcy w istocie z zadnymi negatywnymi konsekwencjami,
a Zamawiajgcemu umozliwitoby dokonanie wyboru oferty wykonawcy na drugim miejscu

w rankingu ofert.

Odnosnie zarzutu w przedmiocie zaniechania wykluczenia Wykonawcy G wobec
niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu Zamawiajacy stwierdzit, ze choé
istotnie ta kwestia nie byta objete zarzutem odwotania tego wykonawcy i przedmiotem
rozpoznania KIO w sprawie KIO 451/20, niemniej jednak tak w toku rozprawy,
jak i w uzasadnieniu ww. wyroku znalazly sie rozwazania KIO w tym przedmiocie, ktére
determinowaty zaréwno tre$¢ pdzniejszego wezwania do Wykonawcy G oraz do Podmiotu M,

jak i miaty oczywisty wptyw na sposéb oceny wyjasnieh obu tych podmiotow.

W zakresie spornego warunku udziatu w Postepowaniu Zamawiajacy wskazat,
ze Wykonawca G ztozyt wykaz ustug, w ktérym wskazat na 3 ustugi. Byty to ustugi realizowane
odpowiednio na rzecz: Zamawiajgcego, Zarzagdu Morskiego Portu Gdansk S.A. oraz na rzecz
Podmiotu M. W zakresie ustugi realizowanej na rzecz Zamawiajgcego oraz Portu Gdanhsk,
Zamawiajgcy dysponowat od poczatku badania oferty wiedzg, Zze ustugi te nie spetniajg

wymagan SIWZ.

Zamawiajgcy podkreslit, ze pierwotnie nie wzywat Wykonawcy G do wyjasnien
w zakresie ustug referencyjnych, poniewaz w zakresie ustugi realizowanej na rzecz
Podmiotu M powzigt watpliwos¢ co do zgodnosci ze stanem rzeczywistym informacji
zawartych w wykazie. W konsekwencji, Zamawiajgcy — pismem z dnia 10 stycznia 2020 r. —
zwrdcit sie do Podmiotu M z bardzo konkretnym pytaniem o spetnianie przez wykazang ustuge

wymogow SIWZ. Dla unikniecia wszelkich watpliwosci Zamawiajgcy podat komplet informacji
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0 przetargu, przytoczyt tres¢ warunku udziatu w Postepowaniu i poprosit o potwierdzenie
spetnienia ustugi wykazanej z tymze warunkiem. Co bardzo istotne, Zamawiajgcy wyraznie
podkredlit, Ze niezbedne jest potwierdzenie, jaka byta Srednia gtebokos¢ i obszar badanych
akwenow oraz czy ustuga miata na celu ,identyfikacje niebezpiecznych obiektéw pochodzenia

wojskowego”.

W tresci pisma Podmiotu M z dnia 20 stycznia 2020 r., podpisanego przez I.B.,

zatrudniong na stanowisku Project Manager, podano, ze:

a) Wykonawca G wykonat na zlecenie Podmiotu M pomiary magnetometryczne
pofgczone ze sporzgdzeniem raportu;

b) Nie byty to pomiary ferromagnetyczne majgce na celu
.identyfikacje niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego”;

c) Obszar badan i gtebokos$¢ akwendw, na ktorych je prowadzono;

d) Profile pomiarowe byly prowadzone co 50 m.

Po tym jak Zamawiajacy pierwotnie uznat, ze tre$¢ oswiadczenia Podmiotu M, w tym
w szczegolnosci twierdzenie, ze wykonane pomiary nie miaty na celu identyfikacji obiektéw
niebezpiecznych  pochodzenia  wojskowego  determinuje  koniecznos¢  uznania,
ze Zamawiajgcego wprowadzono w btad, KIO w wyroku z dnia 27 maja 2020 r. uznala,
ze istnieje konieczno$¢ nie tylko ustalenia zakresu umocowania osoby podpisujgcej
oswiadczenie Podmiotu M, ale rowniez koniecznosé dodatkowego wyjasnienia tej kwestii

z Wykonawcg G.

W uzasadnieniu wyroku zwrécono przede wszystkim uwage na to, ze skoro
w oswiadczeniu Podmiotu M znajduje sie os$wiadczenie sprzeczne z oswiadczeniem
Wykonawcy G, to obowigzkiem Zamawiajgcego byto wyjasni¢ tg sprzecznosé, a nie opieraé
sie wylgcznie na oswiadczeniu Podmiotu M. Watpliwosci KIO wzbudzito rowniez istnienie po
stronie osoby podpisujgcej oswiadczenie w imieniu Podmiotu M uprawnienia do sktadania
takich oswiadczen, skoro nie jest ona uprawniona do reprezentacji tego podmiotu zgodnie
z KRS. Obie ww. okolicznosci nalezato, zdaniem Izby, najpierw dogtebnie wyjasni¢, a nie
uznawac ,arbitralnie”, ze taka forma oswiadczenia Podmiotu M pozwala na uznanie,

ze Wykonawca G wprowadzit Zamawiajgcego w btgd.

Wykonujgc wyrok KIO z dnia 27 maja 2020 r. Zamawiajgcy, pismem z dnia 19 czerwca
2020 r., wezwat Wykonawce G do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. W tresci

wezwania Zamawiajgcy, referujgc aktualny stan Postepowania, wskazat, ze:

»[-..] majgc na uwadze kolizje oswiadczen Panstwa z o$wiadczeniem wystawcy referenciji, jak
réwniez wobec niejednoznacznych postanowien ztozonej umowy oraz tresci wyroku KIO

zobowigzujgcego Zamawiajgcego do zbadania powyzszych okolicznosci, wzywamy do
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wyjasnienia przyczyn dla ktérych wystawca referencji oswiadczyt, iz przedmiotem ustugi nie
byto poszukiwanie obiektow niebezpiecznych pochodzenia wojskowego, a tym samym do
wyjasnienia rozbieznosci miedzy Panstwa stanowiskiem, a stanowiskiem wystawcy referenc;ji.
Jednoczesnie prosimy o okazanie raportu koricowego do umowy o dzieto zawartej z MEWO
S.A. z dnia 22 lutego 2017 roku celem weryfikacji, czy przedmiotem zleconej ustugi byta
identyfikacja obiektéw niebezpiecznych pochodzenia wojskowego, wzglednie przedstawienie

w tym zakresie innych dowodow”.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego, Wykonawca G, w piSmie z dnia 24 czerwca
2020 r., wskazat, ze dociekana przez Zamawiajgcego kwestia wynika juz z samego rodzaju
tych badan i przepiséw obowigzujgcych w zakresie badah gruntu (dna) pod lokalizacje
obiektow jgdrowych. Niezaleznie od tego Wykonawca G poinformowat, ze nie jest juz
zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia z uwagi na zbyt dlugi czas oczekiwania na

rozstrzygniecie Zamawiajgcego, jak rowniez zaangazowanie w inne przedsiewziecia.

Jednoczesnie, pismem z dnia 19 czerwca 2020 r., Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg
0 udzielenie wyjasnien do Podmiotu M. W tresci pisma Zamawiajgcy wskazat, ze ,[...] zwraca
sie z prosbg o potwierdzenie lub zaprzeczenie przez osoby uprawnione do reprezentowania
spotki MEWO S.A. zgodnie z wiasciwym rejestrem, informacji zawartych w pismie
Nr 16012/P0/9/1/2020 z dnia 20 stycznia 2020 r. podpisanego podpisanym przez 1.B. —
Project Manager, przy czym w przypadku zaprzeczenia prosze o wyjasnienie przyczyn, dla
ktérych takie oswiadczenie zostato ztozone”. Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zwraca uwage,
iz w piSmie zawarta jest kluczowa dla sprawy informacja, iz ustuga zlecona przez Podmiot M
dla Wykonawcy G nie polegata na identyfikacji obiektéw niebezpiecznych pochodzenia
wojskowego. W toku sporu miedzy Dyrektorem Urzedu Morskiego w Gdyni, a Wykonawcg G
przed Krajowg Izbg Odwotawczg w Warszawie, Wykonawca G zaprzeczyt prawdziwo$ci
Panstwa oswiadczenia zawartego w pismie Nr 16012/P0O/9/1/2020 z dnia 20 stycznia 2020 r.
podpisanym przez 1.B., twierdzac, ze wbrew tresci pisma wykonat ustuge, ktéra polegata na

identyfikacji obiektéw niebezpiecznych pochodzenia wojskowego”.

Podmiot M odpowiedziat na pismo Zamawiajgcego i w piSmie z dnia 30 czerwca 2020 r.
wskazat, ze — po pierwsze — potwierdza uprawnienie |.B. do sktadania oswiadczen woli w jego
imieniu. Po drugie, w zakresie ztlozonego oswiadczenia dot. tego, czy ustuga realizowana
przez Wykonawce G miata na celu poszukiwanie obiektow niebezpiecznych pochodzenia
wojskowego, Podmiot M podnidst, ze z pozoru jednoznaczne os$wiadczenie |.B. moze
wprowadza¢ w btgd w tym sensie, ze brak jest mozliwosci jednoznacznego stwierdzenia,
ze dana ustuga badania dna morskiego ,ma na celu poszukiwanie obiektow niebezpiecznych

pochodzenia wojskowego” i kwestia ta moze podlegaé interpretacji.
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Po analizie ww. pism Zamawiajgcy stwierdzit, ze wobec braku jednoznacznych
dowododw, jakoby ustuga wykonana przez Wykonawce G na rzecz Podmiotu M nie obejmowata
lokalizacji obiektow niebezpiecznych pochodzenia wojskowego, majgc przy tym na uwadze
ustalenia i rozwazania KIO z wyroku z dnia 27 maja 2020 r., nalezato uznac¢, ze Wykonawca
G spetnia warunki udzialu w Postepowaniu, a jego oferta jest najkorzystniejsza. W tym
zakresie Zamawiajgcy zobowigzany byt zastosowaC sie do wytycznych zawartych
w uzasadnieniu wyroku KIO, w tym zawartej na str. 14 uzasadnienia wytycznej, by wszelkie

watpliwoéci usuwac na korzys¢ wykonawcy.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wnidst opozycje przeciw zgtoszonemu przystgpieniu,
wskazujgc na jej uzasadnienie, ze stosownie do tresci art. 185 ust. 2 Pzp przystepujgcy winien

posiada¢ i wykaza¢ interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej
przystepuje.

W uzasadnieniu przystgpienia Wykonawca G wskazat, ze jego interes polega na tym,
ze w razie oddalenia odwofania bedzie niejako zmuszony zrealizowa¢ zamdwienie, czego nie
moze uczyni¢ z uwagi na zaangazowanie w inne przedsiewziecia gospodarcze, a realizacja

zamowienia grozitaby mu wyrzgdzeniem szkody majgtkowe;.

W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca G btednie rozumie interes w rozumieniu
art. 185 ust. 2 Pzp. Interes ten rozumie¢ nalezy w ujeciu szerokim, niemniej jednak winien on

mie¢ charakter realny, a nie tylko hipotetyczny.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca G nie ma interesu w rozstrzygnieciu odwotania
na korzys¢ Odwotujgcego w znaczeniu, w jakim interes ten definiuje Pzp. W szczegdlnosci
zwrdéci¢ nalezy uwage, ze wobec bezspornego faktu braku zwigzania ofertg Wykonawca G nie
ma obowigzku podpisania umowy. Zamawiajgcy nie dysponuje zadnymi mechanizmami
moggcymi zmusi¢ tego wykonawce do podpisania umowy, w tym w szczegolnosci odmowa
podpisania umowy nie wigze sie dla tego wykonawcy z ryzykiem utraty wadium. Nie istnieje
dla tego wykonawcy zatem nawet potencjalne ryzyko szkody majgtkowej wobec zaistnienia

obowigzku realizacji zamowienia, nie wspominajgc juz o ryzyku realnym.

Zamawiajgcy podat nastepnie, ze zgodnie z art. 185 ust. 5 Pzp stanowisko
przystepujgcego nie moze w zadnym zakresie pozostawa¢ w sprzecznosci ze stanowiskiem
strony, do ktorej przystepuje. Zwrocit uwage, ze przepisy Pzp nie przewidujg instytucji
czesciowego interesu w przystgpieniu do danej strony. Przystgpienie moze nastgpi¢ jedynie

wtedy, gdy w catosci interes strony pokrywa sie z interesem zgtaszajgcego przystgpienie.

W tym kontekscie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zarzuty odwotania sg dwojakiego
rodzaju. Z jednej strony odwotujg sie do zagadnienia samej mozliwosci wyboru przez

Zamawiajgcego oferty, co do ktérej uptynat termin jej zwigzania, a tym samym w tym zakresie
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istnieje zgodnos¢ stanowisk Odwotujgcego i Przystepujacego, gdyz oba podmioty podnosza,
ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wyboru takiej oferty i naruszyt w tym zakresie przepisy
Pzp. Odwotanie obejmuje jednak rowniez zarzuty innego rodzaju, a mianowicie odnoszgce sie
do koniecznosci odrzucenia oferty Wykonawcy G i wykluczenia go z uwagi na niespetnianie
warunkéw udziatlu w Postepowania w zakresie ustugi referencyjnej realizowanej na rzecz
Podmiotu M. W tej materii Odwotujgcy niejako powiela argumentacje Zamawiajgcego ze
sprawy KIO 451/20, a mianowicie twierdzi, ze ani Wykonawca G, ani Podmiot M nie
potwierdzili, ze zrealizowana ustuga miata na celu poszukiwanie obiektow niebezpiecznych

pochodzenia wojskowego.

Wykonawca G wyrazat, tak w toku sprawy KIO 451/20, jak i w toku wyjasnien
sktadanych na wezwanie Zamawiajgcego celem wykonania wyroku Izby, niemate ,,oburzenie”
faktem, ze ktokolwiek moze zarzuca¢ mu, jakoby w wykazie ustug podat nieprawdziwe
informacje. Wykonawca G ztozyt obszerne wyjasnienia, w ktérych z calg stanowczoscig
twierdzit, ze wykonana ustuga miata na celu poszukiwanie obiektow niebezpiecznych
pochodzenia wojskowego. Wykonawca G nie moze zatem obecnie przystepowaé do
odwotania po stronie Odwolujgcego, ktéry w tresci odwotania prezentuje stanowisko

sprzeczne ze stanowiskiem Wykonawcy G, prezentowanym w toku Postepowania.

Zamawiajacy dodat, ze poziom niekonsekwencji Wykonawcy G w zakresie
prezentowanego w postepowaniu odwotawczym stanowiska obrazuje dodatkowo sama tresc
przystgpienia, w ktérym z jednej strony Wykonawca G ,przyznaje racje konkurentowi”,
a z drugiej oswiadcza, ze jesli odwotanie zostanie oddalone to ,podejmie sie realizacji zadania
bedacego przedmiotem niniejszego postepowania, bowiem zalezy mu na kazdym zadaniu

oraz na dobrych relacjach z zamawiajgcym”.

W pismie procesowym z 1 wrzesnia 2020 r. Odwotujgcy podtrzymat argumentacije

zawartg w odwotaniu, wnoszac o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z tresci:

1. ekspertyzy sporzadzonej przez doktora nauk fizycznych inz. P.M. (dowdd 1),
na okolicznos¢ wykazania, ze badanie ferromagnetyczne z uwzglednieniem
pokrycia badanego obszaru profilami o odlegtosci co 50 m — majgc na uwadze
dostepny na runku sprzet pomiarowy, przy uzyciu ktorego wykonywane sg badania
ferromagnetyczne oraz obowigzujgce zasady sztuki w zakresie prawidtowego
wykonywania tego rodzaju badan — nie moze stuzy¢ celowi wykrycia i identyfikac;ji
niebezpiecznych obiektow ferromagnetycznych pochodzenia wojskowego;

2. protokotu posiedzenia i rozprawy przed KIO z dnia 07.10.2019 r. w sprawie
o sygn. akt KIO 1884/19, w czesci dotyczacej zeznan swiadka t.P. (dowdd 2),

na okolicznos¢ wykazania, jakie parametry wykonania ustugi skanowania
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magnetometrycznego dna akwenu w zakresie gestosci profili pomiarowych,
odpowiadajg i pozwalajg na osiggniecie celu w postaci poszukiwania i identyfikacji
obiektéw ferromagnetycznych;

. oSwiadczenia t.P. ztozonego w zwigzku ze sprawg o sygn. akt KIO 2182/19,
dotyczgcg postepowania o udzielenie zamdwienia pn. ,Ustuga polegajgca na
oczyszczeniu dna akwenow z materiatow ferromagnetycznych, w tym wybuchowych
w ramach projektu pn. Budowa drogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg
Gdanskg” — dowod 3 — (oryginat oswiadczenia w aktach sprawy KIO 2182/19),
na okolicznos¢ wykazania, ze L.P. posiada petng wiedze i Swiadomos¢ na temat
obowigzujgcych zasad sztuki w zakresie wykonania pomiaréw ferromagnetycznych
majgcych na celu identyfikacje obiektéw ferromagnetycznych pochodzenia
wojskowego (w tym niewybuchoéw i niewypatéw), albowiem realizowat wiele
kontraktéw, ktérych przedmiotem byto poszukiwanie i identyfikacja zalegajacych
w dnie obiektéw niebezpiecznych, jak rowniez — zgodnie z wtasnym oswiadczeniem
tu przywotanym — byt zatrudniany przez podmioty zarzgdzajgce portami morskimi
w charakterze osoby nadzorujgcej i kontrolujgcej przebieg takich prac;

. pisma Porr S.A. do Przedsiebiorstwa Robo6t Czerpalnych i Podwodnych sp. z o.o0.
wraz z zatgcznikami zawierajgcymi opracowanie uwag do metodologii badan
wywiadu ferromagnetycznego dla zadania ,Rozbudowa Obrotnicy nr 27,
sporzgdzone przez L.P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
.Proton-Archeo t.P.” (dowdd 4), na okoliczno$¢ wykazania, ze parametry
wykonania ustugi badania ferromagnetycznego takie jak ustawienie tras profili
pomiarowych z wyszczegdlniong odlegtoscig pomiedzy nimi (gestoscig profili)
determinujg mozliwos¢ zweryfikowania, czy ustuga skanowania dna pod katem
zalegania w nim obiektéw ferromagnetycznych pochodzenia wojskowego wykonana
zostata prawidtowo;

. Raportu z badah ferromagnetycznych wykonanych dla potrzeb realizacji
przedsiewziecia ,Budowa drogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg
(Planowana Sztuczna Wyspa)” oraz wyciggu z Raportu 2z badan
ferromagnetycznych  wykonanych dla potrzeb realizacji przedsiewziecia
,Budowa drogi wodnej fgczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg (Planowany Tor
Wodny na Zalewie Wislanym)”, sporzgdzonych przez Wykonawce G (dowody 5) —
na okolicznos¢ wykazania zawartosci przykltadowego raportu z badania
ferromagnetycznego wykonanego w celu poszukiwania i identyfikacji obiektéw
ferromagnetycznych pochodzenia wojskowego, jak rowniez metodologii tego
badania ze szczegdélnym uwzglednieniem istotnych z punktu widzenia wykonania

ustugi parametréw takich jak gestos¢ wykonania profili pomiarowych
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(determinujgcych prawidtowos¢ wykonania ustugi), a ponadto na potwierdzenie
zasadnosci tezy, ze przedstawienie przez Wykonawce G raportu z badania
ferromagnetycznego wykonanego na rzecz Podmiotu M pozwolitoby na dokonanie
oceny, czy ustuga przedmiotowa byta realizowana w celu identyfikacji obiektéw
ferromagnetycznych pochodzenia wojskowego, a zatem, czy spetnia wymagania

Zamawiajgcego okreslone w SIWZ.

Odwotujagcy podniést dodatkowo, Zze wykonanie ustugi badania ferromagnetycznego
»W celu” identyfikacji niebezpiecznych obiektow pochodzenia wojskowego, byto elementem
konstrukcyjnym sformutowanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w Postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych. Wynika z tego, Zzer wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, wykazujgc spetnienie tego warunku, zobowigzany byt
do udowodnienia, ze podana przez niego w wykazie ustuga byla ukierunkowana na
osiggniecie okreslonego rezultatu, tj. miata stuzy¢ identyfikacji obiektéw niebezpiecznych

pochodzenia wojskowego, a nie jakichkolwiek obiektow ferromagnetycznych.

W konsekwencji, bez znaczenia dla oceny spehienia tego warunku udziatu
w Postepowaniu byt fakt, czy np. w nastepstwie wykonania ustugi badania
ferromagnetycznego wykryto jakies obiekty ferromagnetyczne pochodzenia wojskowego,
jak réwniez fakt, ze kazda stwierdzona anomalia magnetyczna moze potencjalnie oznaczac,
ze w danym obszarze zaktocen pola magnetycznego zalegajg przedmioty niebezpieczne, o ile
wykonanie ustugi nie byto ukierunkowane stricte na poszukiwanie i identyfikacje obiektow

niebezpiecznych pochodzenia wojskowego.

Z tredci dokumentow zgromadzonych w toku badania i oceny ofert wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, w tym przede wszystkim kategorycznych w swej
tresci wyjasnien Podmiotu M wynika niezaprzeczalnie, ze sporna ustuga nie byta wykonywana
w celu identyfikacji obiektow ferromagnetycznych pochodzenia wojskowego. Oswiadczenie
w powyzszym zakresie ztozyta w dniu 20.01.2020 r. osoba, ktérej umocowanie do sktadania
oswiadczen wiedzy jako wigzgcych dla Podmiotu M zostato potwierdzone w toku procedury
wyjadniajgcej, wdrozonej w wykonaniu wyroku Izby z dnia 27 maja 2020 r.
Oswiadczenie powyzsze zostato ocenione przez KIO w postepowaniu odwotawczym pod
sygnaturg KIO 451/20 jako ,jednoznaczne w swej tresci”. Informacje powyzsze zostaty rowniez
potwierdzone przez osoby umocowane do reprezentowania Podmiotu M w pisemnym
wyjasnieniu z dnia 30.06.2020 r., z ktérego wynika zarazem, ze faktycznym celem badania
ferromagnetycznego nie bylo poszukiwanie obiektow niebezpiecznych pochodzenia
wojskowego (,faktyczny cel tych badan byt inny”). Wykonawca G nie przedstawit Zzadnych
dokumentéw wykazujgcych, ze celem badania ferromagnetycznego wykonanego na zlecenie

Podmiotu M byta identyfikacja obiektow niebezpiecznych pochodzenia wojskowego.
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Przedstawiona przez Wykonawce G w toku postepowania odwotawczego w sprawie
KIO 451/20 umowa z Podmiotem M nie potwierdza, jakoby badanie ferromagnetyczne
wykonywane bylo w celu poszukiwania i identyfikacji obiektéw ferromagnetycznych
pochodzenia wojskowego. Z zatgcznika A do tej umowy (str.3, pkt 4 — Zawartos¢ raportow
koncowych) wynika, Zze raport z badania ferromagnetycznego miat zawieraé m.in.
,wprowadzenie wyjasniajgce cel badan i zadanie raportu”. Wykonawca G, pomimo wezwania
skierowanego przez Zamawiajgcego w toku procedury wyjasniajgcej, nie przedstawit do
wgladu Zamawiajgcego raportu z badania ferromagnetycznego, ktérego analiza pozwolitaby
w sposob ostateczny rozwiaé watpliwos¢ w zakresie oceny spetnienia przez Wykonawce G
warunku udziatu w Postepowaniu. Powyzsza konstatacja jest tym bardziej uzasadniona
w Swietle przywotanego w pkt 8 zatgcznika A do umowy zawartej pomiedzy Wykonawcg G

a Podmiotem M.

Ponadto, analiza tresci przyktadowych raportéw z badan ferromagnetycznych, w tym
raportow sporzgdzanych przez Wykonawce G (dowody 5) wskazuje ponad wszelka
watpliwosé, ze zawartos¢ tych raportéw pozwala na jednoznaczne stwierdzenie jaki byt cel
badania ferromagnetycznego dokumentowanego takim raportem. Zestawienie tych
dokumentéw z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ jednoznacznie wskazuje,
ze ustuga wykonywana na rzecz spotki Podmiotu M nie spetniata okreslonych w SIWZ

wymagan Zamawiajgcego dotyczgcych ,celu badania”.

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 spetniaty wymogu realizowania
ustugi na akwenie o gtebokosciach Srednich nie mniejszych niz 15 m. Tym samym,
nie wchodzgc nawet w szczegétowg analize merytoryczng zagadnienia, stwierdzi¢ mozna juz
prima facie, ze Wykonawca G nie wykazat spetnienia analizowanego warunku udziatu

w Postepowaniu.

Z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy wyjasnit, ze celem kwestionowanej ustugi
nie mogto by¢ badanie ferromagnetyczne ukierunkowane na poszukiwanie i identyfikacje
niebezpiecznych obiektow pochodzenia wojskowego, gdyz okreslone w wyjasnieniach
odlegtosci pomiedzy profilami pomiarowymi wynosity 50 m, co faktycznie uniemozliwiato
zidentyfikowania obiektow ferromagnetycznych o mniejszych gabarytach, tj. dajgcych

mniejszy sygnat zakioceh pola magnetycznego.

Jak wynika z tresci dowodu 1 badanie ferromagnetyczne majgce na celu wykrycie oraz
identyfikacje niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego znajdujgcych sie pod woda

(m.in. niewybuchéw, min morskich), przy pokryciu badanego obszaru profilami odlegtymi od
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siebie 0 50 m, nie spetni swojego celu. Zasady prawidiowego wykonania badania
ferromagnetycznego, w celu wykrycia i identyfikacji niebezpiecznych obiektow pochodzenia
wojskowego, znajdujgcych sie pod wodg, zakfadajg konieczno$¢ przebadania akwenu ze
100% pokryciem, a zalecana odlegtos¢é miedzy profilami pomiarowymi to 1,5 metra. Wartosci
te sg uniwersalnie stosowane w kraju jako kryterium dla takich badan. Ustawienie gestosci
profili co 50 m uniemozliwia zbadanie catego akwenu ze 100 % pokryciem, co wiecej —
nie pozwala na pokrycie wiekszo$ci powierzchni dna badanego akwenu. W zaleznosci od
gabarytéw danego potencjalnie niebezpiecznego obiektu, takie ustawienie profili pomiarowych
spowoduje, ze nieprzebadana pozostanie czes¢ akwenu od ponad 40% (w przypadku
poszukiwania min morskich i bomb lotniczych) do niemal 90 % (w przypadku mniejszych
obiektow niebezpiecznych). Rozmieszczenie podwodnych profili pomiarowych badania
ferromagnetycznego co 50 m jest niewystarczajgce do przeprowadzenia analizy danych
pomiarowych, ktérej wynikiem miatoby by¢ wskazanie lokalizacji wystepowania anomalii pola
magnetycznego w catym akwenie podlegajgcym badaniu, mogacych pochodzi¢ od obiektéw
ferromagnetycznych niebezpiecznych. Tak wykonane badanie nie zapewni mozliwosci
wykrycia, a tym bardziej identyfikacji, wszystkich niebezpiecznych obiektéw pochodzenia

wojskowego znajdujgcych sie w dnie danego akwenu.

Jak wskazat L.P. (Prezes Zarzadu Wykonawcy G) w opracowaniu uwag do metodologii
badan wywiadu ferromagnetycznego dla zadania ,Rozbudowa Obrotnicy nr 2
w Porcie Gdynia” (dowod 4), celem rozpoznania ferromagnetycznego jest nie tylko
,0szacowanie wielkosci obiektéw ferromagnetycznych, ale réwniez ich precyzyjna lokalizacja
z dokfadnoscig umozliwiajgcg zespotom nurkowym ich wydobycie”. W przedmiotowym
opracowaniu t.P. jednoznacznie i kategorycznie wypowiada sie na temat parametrow
wykonania ustugi badania ferromagnetycznego, takich jak ustawienie tras profili pomiarowych
z wyszczegdlniong odlegtoscig pomiedzy nimi (gestoscig profili) wskazujgc, ze determinuja
one mozliwos¢ oceny, czy ustuga skanowania dna pod katem zalegania w nim obiektéw

ferromagnetycznych pochodzenia wojskowego wykonana zostata prawidtowo.

Nadto, w przedmiocie okreslenia, jakie parametry wykonania ustugi skanowania
magnetometrycznego dna akwenu w zakresie gestosci profili pomiarowych, odpowiadajg
i pozwalajg na osiggniecie celu w postaci poszukiwania i identyfikacji obiektéw
ferromagnetycznych, £.P. wypowiadat sie sktadajgc zeznania w charakterze swiadka podczas
rozprawy przed lzbg w dniu 07.10.2019 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO 1884/19 (dowdd 2)
wskazujgc, ze podczas wykonywania badan ,[...] jednostka porusza sie po profilach
rownolegtych po catym akwenie i moze sie poruszac od pottora do trzech metrow w przypadku
tego akwenu. Tak wykonana praca gwarantuje wykonanie tego, co chciat zamawiajgcy.

W oparciu o uzyskane dane tworzony jest raport’. Z powyzszego oswiadczenia wynika
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zarazem, ze Wykonawca G miatl petng swiadomosé, ze wykazana przez niego na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu ustuga nie mogta spetniac
wymagan Zamawiajgcego (inaczej mowigc — wykonanie badania z ustawieniem gestosci profili
co 50 m nie gwarantowato wykonania tego, czego oczekiwat Zamawiajgcy). Kwestia wiedzy
i Swiadomosci Przystepujacego co do braku spetnienia przez wykazang ustuge wymagan
Zamawiajgcego, w szczegolnosci w kontekscie bogatego doswiadczenia tego wykonawcy
w realizacji podobnych zaméwien (vide dowdd 3), nie bedzie jednak przedmiotem dalszych
rozwazan Odwotujgcego, poniewaz w odwotaniu nie sformutowano zarzutu zaniechania przez
Zamawiajgcego wykluczenia Wykonawcy G na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Majgc na
uwadze zasade powagi rzeczy osadzonej, w zwigzku z postepowaniem odwotawczym
0 sygn. akt KIO 451/20, dalsze rozwazanie tej kwestii musiatoby okazac¢ sie bowiem
bezprzedmiotowe. Tym niemniej, analiza catoksztattu przywotanych powyzej faktow pozwala

na jednoznaczne stwierdzenie, ze sporna ustuga nie spetnia parametréw okreslonych w SIWZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage

oswiadczenia i stanowiska stron, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwofania.

Izba uwzglednita opozycje Zamawiajgcego przeciw zgtoszonemu przystgpieniu
stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy uprawdopodobnit okoliczno$¢ braku po stronie Wykonawcy G
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego. Sktad orzekajgcy zwrocit
bowiem uwage, ze Wykonawca G w zgtoszonym przystgpieniu argumentowat, z jednej strony,
ze nie jest juz zainteresowany realizacjg zamdwienia, a wrecz ze podjecie sie jego realizaciji
moze wyrzadzi¢ Wykonawcy G szkode majagtkowg. Z drugiej strony, zarébwno w zgtoszonym
przystagpieniu, jak i na posiedzeniu niejawnym poprzedzajgcym przeprowadzong rozprawe,
Wykonawca G deklarowat wykonanie zamowienia. W konsekwencji Izba uznata,
ze Wykonawca G, uzasadniajgc interes w zgtoszeniu przystgpienia, ztozyt de facto wzajemnie
wykluczajgce sie oswiadczenia, co — w braku wskazania innych okolicznosci uzasadniajgcych
popieranie odwofania — uznane zostato za przejaw braku legitymacji w uzyskaniu statusu

uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Wykonawcy G,
wniosku Zamawiajgcego do Wykonawcy G o przediuzenie terminu zwigzania ofertg
z 20 grudnia 2019 r., oswiadczenia Wykonawcy G z 23 grudnia 2019 r. o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg do 31 stycznia 2020 r., wezwania Wykonawcy G do ztozenia dokumentow

i oSwiadczen w trybie art. 26 ust. 2 Pzp z 23 grudnia 2019 r., wykazu ustug ztozonego przez
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Wykonawce G w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 2 Pzp, prosby o wyjasnienie
z 10 stycznia 2020 r. adresowanej do Podmiotu M, odpowiedzi podmiotu M z 20 stycznia
2020 r., zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty z 26 Ilutego 2020 r.,
prosby o wyjadnienie z 19 czerwca 2020 r. adresowanej do Podmiotu M,
odpowiedzi Podmiotu M z 30 czerwca 2020 r., wezwania Wykonawcy G z 19 czerwca 2020 r.
do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, odpowiedzi Wykonawcy G z 24 czerwca 2020 r.,
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z 23 lipca 2020 r. i dokumentow

przedstawionych na rozprawie.

W ocenie sktadu orzekajgcego potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, poniewaz Odwotujgcy wykazat, ze Wykonawca G nie
wykonat ustugi (podwodnych badan ferromagnetycznych) w celu identyfikacji niebezpiecznych

obiektéw pochodzenia wojskowego.

Zdaniem Izby okolicznos¢ niespetniania przez sporng ustuge wspomnianego powyzej
wymogu wynikata juz z pierwszego oswiadczenia Podmiotu M i nie zostata ona zaprzeczona
w tresci drugiego z oswiadczeh tego podmiotu. Pozniejsze oswiadczenie nie przesadzato
bowiem odmiennie kwestii celu, ktérego osiggnieciu miato stuzy¢ wykonanie spornej ustugi.
Drugie oswiadczenie Podmiotu M wyjasniato jedynie okolicznosé, ze postawienie badaniu
okreslonego celu (tu — identyfikacji niebezpiecznych obiektéw pochodzenia wojskowego) nie
gwarantuje jego osiggniecia (i odwrotnie — wspomniany cel badania moze zostac¢ osiggniety

w toku badania, ktéremu takiego celu nie postawiono).

W ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy wykazat, Zze sporna ustuga
(,Rozpoznanie ferromagnetyczne na obszarze ponad 15 tys. ha wraz z raportem z badan”),
wykonana na rzecz Podmiotu M, nie miata na celu — wbrew oswiadczeniu zawartemu
w ztozonym przez Wykonawce G wykazie ustug — identyfikacji niebezpiecznych obiektdéw
pochodzenia wojskowego. Nie przesgdza o tym jedynie stanowisko Podmiotu M w zakresie
celu, w jakim byla wykonana ww. ustuga, ale wskazujg na to rowniez przedstawione przez
Odwotujgcego dowody dotyczgce metodologii prowadzenia samych badan. Wynika z nich,
po pierwsze, ze badania ferromagnetyczne majgce na celu identyfikacje niebezpiecznych
obiektéw pochodzenia wojskowego wykonuje sie na profilach pomiarowych rozstawionych co
1,5-3 m, aby uzyska¢ catkowite pokrycie badanego obszaru (dowody 1, 2, 4 i5), podczas gdy
w ramach spornej ustugi profile rozstawione byly co 50 m (vide pierwsze os$wiadczenie
Podmiotu M). Po drugie — cel badania wskazywany jest w raporcie, bedgcym jego efektem
(dowody 5). Co istotne, Wykonawca G — wbrew wyraznemu oczekiwaniu Zamawiajgcego,
wyrazonemu w wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp — nie przedstawit raportu z wykonania
spornej ustugi, ani innego dowodu $wiadczgcego o celu, w jakim zostata ona wykonana.

Do powyzszego doda¢ nalezy, ze 2z okolicznodci sprawy wynika posiadanie przez

22



Wykonawce G wiedzy o metodologii prowadzenia badan w celu identyfikacji niebezpiecznych
obiektéw pochodzenia wojskowego (dowdd 3), wobec czego jego obowigzkiem byto

wykazanie Zamawiajgcemu tej okolicznosci w odpowiedzi na wezwanie.

Reasumujgc, Wykonawca G nie wykazat spetniania warunku udziatu w Postepowaniu,
o ktérym mowa w Rozdziale V ust. 1 pkt 2.1 lit. a SIWZ, zatem podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. W konsekwencji zaniechania tej czynnos$ci przez
Zamawiajgcego lzba uwzglednita odwotanie, nakazujgc Zamawiajgcemu, w pkt 1 sentenc;ji
wyroku, uniewaznienie wyboru oferty Wykonawcy G oraz ponowne badanie i ocene ofert,

w tym wykluczenie tego wykonawcy z Postepowania.

Nie zastugiwat natomiast na uwzglednienie zwigzany z oméwiong powyzej kwestig
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Regulacja ta ma
zastosowanie w przypadkach tzw. postepowan dwuetapowych, w ktoérych najpierw dochodzi
do oceny sytuacji podmiotowej wykonawcow, a nastepnie do sktadania ofert przez
wykonawcow pozytywnie zweryfikowanych pod katem spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2 i art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 66 § 1 Kc przez zaniechanie

odrzucenia oferty Wykonawcy G z uwagi na uptyw terminu zwigzania oferta.

W powyzszym zakresie Izba ustalita, ze pismem z dnia 20 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy
zwrécit sie do Wykonawcy G z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg do dnia 31 stycznia 2020 r. Wykonawca G — pismem z dnia 23 grudnia 2019 r.
— zgode takg wyrazit. Wykonawca G nie dokonywat samodzielnie przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg po 31 stycznia 2020 r. O uptywie terminu zwigzania ofertg poinformowat
Zamawiajgcego w piSmie z 24 czerwca 2020 r., stanowigcym odpowiedZ na wezwanie
z art. 26 ust. 3 Pzp.

Przechodzac do oceny przedmiotowego zarzutu skfad orzekajgcy przypomina,
ze zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp odrzuceniu podlega oferta wykonawcy,
ktéry nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg. Z kolei, zgodnie z przepisem art. 85 ust. 2 Pzp, wykonawca samodzielnie lub na
wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, zwrécic sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy

jednak niz 60 dni.

Zestawienie przywotanych powyzej regulacji prowadzi do wniosku, ze de lege lata

podstawa odrzucenia obejmuje i tylko sytuacje, w ktérych wykonawca odmownie
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ustosunkowat sie do wniosku zamawiajgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta. Ergo omawianej podstawy odrzucenia nie mozna, zdaniem lzby,
rozciggac¢ na sytuacje, w ktérych wykonawca samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania

ofertg, jak to miato miejsce w przedmiotowej sprawie.
Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 3 sentencji wyroku) Izba orzekta
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow 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. z 2018 r. poz. 972).

Sposréd 2 zasadniczych zarzutéw odwotania (zaniechanie wykluczenia Wykonawcy G
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp i zaniechanie odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7a Pzp) uwzglednieniu podlegat wylgcznie jeden z nich. Oznacza to, ze na rzecz
Odwotujgcego zasgdzi¢ nalezato potowe wpisu od odwotania (3.750zl) i potowe
wynagrodzenia petnomocnika (1.800 zt), co daje sume 5.550 zt. Od tego odliczy¢ nalezato
potowe wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego (1.800 zt) i potowe kosztéw dojazdu
petnomocnika Zamawiajgcego na posiedzenie i rozprawe (114,50 zt) za wygranie sporu w tej
czesci. W konsekwencji Izba zasagdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
3.635,50 zt.

Przewodniczacy: ..o
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