Sygn. akt: KIO 171/18
WYROK

z dnia 1l marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Cztonkowie: Danuta Dziubinska

Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2018 r. i 26 lutego 2018 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2018 r.
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Kamena C.D. sp. z
0.0. w Gdyni, Safe CO LTD sp. z 0.0. w Gdansku, G. G., prowadzacego dziatalno$¢
gospodarcza pod nazwg G. G., Deship Naval

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Dyrektora Urzedu Morskiego w

Szczecinie

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Polski
Rejestr Statkéw S.A. w Gdansku oraz Celnet s. z 0.0. sp. k. w Warszawie zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zaniechania wezwania
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Polski Rejestr
Statkow S.A. w Gdansku oraz Celnet s. z 0.0. sp. k. w Warszawie do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 13i 14 Pzp,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu odrzucenia oferty odwolujacego z
powodu niewniesienia wadium i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty odwolujacego, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem oferty ztozonej prze odwotujacego,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Dyrektora Urzedu Morskiego w

Szczecinie i:



4.1.

4.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Kamena C.D. sp. z 0.0. w
Gdyni, Safe CO LTD sp. z o.0. w Gdansku, G. G., prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg G. G., Deship Naval tytutem wpisu od odwotania, kwote
3.600 zt 00 gr poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika,

zasgdza od Skarbu Panstwa — Dyrektora Urzedu Morskiego w Szczecinie na
rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Kamena
C.D. sp. z 0.0. w Gdyni, Safe CO LTD sp. z o0.0. w Gdansku, G. G,,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg G. G., Deship Naval kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy sze$ciuset ztotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiininnnn.

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 171/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Dyrektor Urzedu Morskiego w Szczecinie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,petnienie
funkcji inzyniera budowy dla inwestycji pod nazwg budowa dwoch wielozadaniowych
jednostek ptywajgcych”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 4 pazdziernika 2017 r., poz. 2017/S 190-389346.

19 stycznia 2018 r. zamawiajgcy przestat wykonawcom wspodlnie ubiegajgcym sie o
udzielenie zamowienia Kamena C.D. sp. z 0.0. w Gdyni, Safe CO LTD sp. z 0.0. w Gdansku,
G. G., prowadzacemu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg G. G., Deship Naval, zwanym
dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Polski Rejestr Statkéw S.A. w Gdansku oraz Celnet s. z 0.0. sp. k. w
Warszawie, zwanych dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:

1) czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) zaniechania czynnosci wezwania odwotujgcego do uzupetnienia pethomocnictwa,

3) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu,

4) ewentualnie zaniechania czynnosci wezwania przystepujgcego do uzupetnienia

dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia,

odwotujgcy wniost 29 stycznia 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 14 Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(Dz. U. z 2017 r., poz. 459) (dalej: k.c.) przez przyjecie, iz zapis pkt 9.3.2 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) naktadajgcy obowigzek zamieszczania w
tresci gwarancji wadialnej elementow niewynikajgcych z przepisow obowigzujgcymi
prawa oraz praktyki (zwyczajow) pozyskiwania gwarancji wadialnej i zabezpieczania
gwarancjg wadialng ofert sktadanych przez wykonawcéw wystepujgcych wspdlnie jest
zapisem skutecznym, a tym samym ztozenie przez odwotujgcego ubezpieczeniowej
gwarancji wadialnej nie zawierajgcej wszystkich wymaganych zapisem pkt 9.3.2. SIWZ
elementoéw stanowi podstawe do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7b Pzp,



2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

art. 14 Pzp w zw. z art. 64 k.c. w zw. z art 45 ust. 6 pkt 3 Pzp w zw. art 89 ust. 1 pkt 7b
Pzp przez btedne przyjecie, iz okoliczno$¢ niewymienienia w tresci ztozonej w
postepowaniu ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej nazw wszystkich cztonkow
konsorcjum (wykonawcow wystepujgcych wspdlnie) powoduje, ze gwarancja ta nie
stanowi skutecznego wniesienia wadium w postepowaniu, gdyz nie obejmuje zakresem
ubezpieczenia sytuacji, w ktorej przestanka zatrzymania wadium zidcita sie na skutek
czynnosci cztonka konsorcjum nie wymienionego z nazwy w tresci gwaranciji
ubezpieczeniowej,
art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp przez przyjecie, iz gwarancja wadialna, w ktorej tresci
powotano nazwe tylko jednego konsorcjanta stanowi o tym, Zze odwotujgcy wniost
wadium w niewlasciwej formie, a zatem zachodzg przestanki odrzucenia oferty
odwotujgcego,
art. 26 ust. 3a Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
petnomocnictwa w przypadku, gdy w ocenie zamawiajgcego petnomocnictwo
dotgczone do oferty nie potwierdzato, ze w dacie uzyskania gwarancji wadialnej SAFE
Co. Ltd. Sp. z 0,0. nie dziatata w imieniu konsorcjum,
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22d ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego pomimo, iz przystepujacy nie wykazat, ze spetniania warunek udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.2.2.1 SIWZ, tj. nie posiada wymaganej wiedzy
oraz doswiadczenia w nadzorowaniu ,dostawy" statkéw, a w konsekwencji rowniez
naruszenie art. 24 wust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego z postepowania z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informaciji, ktére
wprowadzity zamawiajgcego w btad co do =zakresu faktycznie posiadanego
doswiadczenia,
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22c ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy z uwagi na okoliczno$¢, iz przystepujacy nie potwierdzit spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.2.3.2 SIWZ, tj. przystepujacy
nie posiada ubezpieczenia na kwote 4.000.000 zt,
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22c ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy z uwagi na okolicznos¢, iz przystepujacy nie potwierdzit spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.2.3.1 SIWZ, {j. przystepujacy
nie posiada srodkow finansowych oraz zdolnosci kredytowej na kwote 4.000,000 zt,

art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 Pzp przez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z

postepowania w sytuacji kiedy wykonawca ten nie potwierdzit, iz nie podlega

wykluczeniu na podstawie ww. przepisow, ewentualnie art. 26 ust. 3 Pzp przez

zaniechanie  wezwania  przystepujgcego do  uzupetnienia  dokumentow



potwierdzajgcych fakt spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak

podstaw do wykluczenia,

9) art. 24 ust 1 pkt 16 i 17 Pzp w zw. z art 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego w sytuacji przedstawienia przez tego wykonawce nieprawdziwych
informacji w celu uzyskania wyzszej liczby punktow w ramach kryterium
~-dodwiadczenie osoby wyznaczonej do realizacji zaméwienia” oraz ,doswiadczenie
osoby wyznaczonej do realizacji zamdwienia w zakresie nadzoru i rozliczania
zamowien dofinansowanych z Unii Europejskiej”,

10) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z dnia 19 stycznia 2018 r.,

3) dokonania ponownego badania i oceny ofert,

4) wykluczenia przystepujacego z postepowania, a nastepnie odrzucenia jego oferty,

5) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, ewentualnie:

6) wezwania przystepujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw,

7) uniewaznienia postepowania z uwagi na brak waznych ofert.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty z uwagi na wniesienie wadium w niewtasciwej formie.
Jako uzasadnienie swojej decyzji wskazat, ze:

* w tredci gwarancji wadialnej nie wskazano nazw wszystkich cztonkéw konsorcjum -
Co jest niezgodne z pkt 9.3.2 SIWZ,

* podmiotem zobowigzanym z gwarancji wadialnej jest SAFE Co Ltd. Sp. z o0.0., ktéry
nie jest liderem konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu,

* gwarancja wadialna zostata wystawiona w dniu 30 pazdziernika 2017 r., natomiast
petnomocnictwo dla lidera konsorcjum do zlozenia oferty zostato udzielone w dniu 2
listopada 2017 r., co ozhacza gwarancja uprawnia zamawiajgcego do zaspokojenia
roszczenia jedynie w sytuacji, kiedy SAFE ztozy oferte samodzielnie.

Odwotujgcy wskazat, ze nie zgadza sie z powyzszym rozstrzygnieciem
zamawiajgcego. Wywiodt, ze zamawiajgcy w swym rozstrzygnieciu abstrahowat od istoty
konsorcjum (wspdlnego wystepowania wykonawcéw w postepowaniu o zamodwienie
publiczne). Wywiddt, ze konsorcjum jest szczegdlng odmiang spotki cywilnej, zawigzanej dla
osiggniecia wspolnego celu gospodarczego przez potgczenie sie¢ w jednej organizacji
gospodarczej. Umowa bedgca podstawg zawarcia wspotpracy, zasadniczo trwa tak dtugo,
jak trwa umowa o zamdwienie publiczne, i zwykle wraz z wykonaniem zamowienia

publicznego konsorcjum jest rozwigzywane. Wskazywat, ze analogicznie bowiem jak w
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przypadku spotki cywilnej odpowiedzialnos¢ za zobowigzania spotki ponoszg wszyscy
wspolnicy solidarnie (art. 864 k.c.). Podnosit, ze odpowiedzialnos¢ solidarna (art. 366 k.c.)
jest wyjatkiem od zasady wyrazonej w art. 379 kodeksu cywilnego, stanowigcej, ze w
przypadku istnienia kilku dtuznikdw i $Swiadczenia podzielnego, ditug dzieli sie na tyle
niezaleznych od siebie czesci, ilu jest dtuznikdw. Argumentowat, ze w zwigzku z wyjgtkowym
charakterem niniejszej regulacji, ksztattujgcej odpowiedzialno$¢ solidarng, wymienionych
przestanek nie nalezy interpretowac rozszerzajgce. Przepis ten ma charakter bezwzglednie
obowigzujgcy i odmienne uregulowanie zakresu odpowiedzialno$ci uczestnikdéw konsorcjum,
jakkolwiek moze mie¢ znaczenie w stosunkach wewnetrznych uczestnikow konsorcjum nie
jest wigzgce dla zamawiajgcego. Odmienne postanowienie umowne nalezy traktowac jako
sprzeczne z ustawg i w zwigzku z tym niewazne (art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego). Zdaniem
odwotujgcego odpowiedzialnos¢ solidarna wykonawcédw ubiegajgcych sie wspdlnie o
uzyskanie zamowienia jest tzw. odpowiedzialnoscig solidarng bierng, tzn. wystepujaca po
stronie dluznika. Odpowiedzialno$¢ solidarna wykonawcow, posiada dla zamawiajgcego
takze donioste znaczenie procesowe. W szczegolnosci zamawiajgcy moze dochodzi¢
roszczenia przeciwko wszystkim diuznikom w jednym pozwie.

Odwotujacy podniost takze, ze celem wadium jest zabezpieczenie zaptaty okreslonej
sumy (przez wykonawce lub podmiot trzeci na rzecz zamawiajgcego) przez caty okres
zwigzania ofertg. Ze swej istoty wadium zabezpiecza bowiem roszczenia odszkodowawcze
zamawiajgcego na wypadek uchylenia sie przez zwycieskiego wykonawcy od zawarcia
umowy finalnej. Podnosit, Zze wadium stanowi surogat odszkodowania. Obok funkcji
zabezpieczajgcej peini takze funkcje rekompensacyjng. Wykonawcy uchylajgcemu sie od
obowigzku zawarcia umowy finalnej nie moze grozi¢ nic wiecej, niz utrata wadium, a
dochodzenie odszkodowania uzupetniajgcego jest wykluczone. Zastrzezenie wadialne
skutkuje wiec w tym sensie, ze obcigza wykonawce okreslonym swiadczeniem pienieznym.
Wskazywat, iz wadium nie jest dokumentem formalnym, ale dokumentem gwarancyjnym, co
w konsekwencji powoduje, ze na kanwie zaistniatego stanu faktycznego ocena czy ztozone
przez niego wadium jest prawidtowe powinna polega¢ na zbadaniu czy zamawiajgcy jest w
stanie skutecznie zaspokoi¢ swoje roszczenia na podstawie ztozonego dokumentu
gwarancyjnego anizeli polega¢ na zbadaniu czy w jej tresci zostaly zawarte wszystkie
wymagane w SIWZ elementy. Odwotujgcy wywiédt, ze nie mozna sie ogranicza¢ do
formalnej weryfikacji elementéw tekstu ztozonych gwarancji wadialnych bez podjecia
pogtebionej analizy istoty problemu, tj. ustaleniem czy zamawiajgcy bedzie zaspokojony z
zgdania zaptaty sumy ubezpieczeniowej w przypadku gdy ztozona gwarancja wskazuje na
nazwe tylko jednego konsorcjanta o czym mowa w uzasadnieniu odwotania. W dalszej
kolejnosci przywofat stanowiska z orzecznictwa i piSmiennictwa, ktére — jego zdaniem —

potwierdzaty prawidtowos¢ jego stanowiska. W konsekwencji wywiodt, ze zasadne jest
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stanowisko, zgodnie z ktérym wadium wniesione przez jednego z wykonawcow sktadajgcych
oferte wspélnie z innymi podmiotami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zabezpiecza
dziatania wszystkich podmiotéw wystepujgcych razem. Nalezy wzigé pod uwage cel wadium
- zabezpieczenie oferty, a nie wszystkich dziatan podmiotu lub podmiotow w postepowaniu.
Przestanki okres$lone w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp odnoszg sie do wszystkich wykonawcéw
sktadajgcych oferte wspélnie, jak i do kazdego z nich z osobna.

Odwotujgcy podniost, ze Pzp daje mozliwos¢ wniesienia wadium w formie: pienieznej
(przelew srodkow na konto zamawiajgcego) oraz niepienieznej (gwarancje, poreczenia).
Argumentowat, ze w przypadku wniesienia gwarancji w formie pienieznej polecenie przelania
srodkéw moze by¢ wydawane przez jednego z konsorcjantéw, a takze przez podmiot
catkowicie niezwigzany z udziatem w przetargu, a zamawiajgcemu nie przystugujg zadne
uprawnienia natury prawnej, aby tego rodzaju czynnos$¢ zakwestionowaé. W takiej sytuacji
bez wzgledu na to czy wadium zostato wniesione przez lidera czy partnera konsorcjum
Zamawiajgcy uznaje je za skuteczne, a w przypadku zaistnienia przestanek przewidzianych
w ustawie zatrzymuje srodki bedgce w jego dyspozycji. W przypadku, gdy wykonawca -
konsorcjum kwestionuje podstawy zatrzymania wadium posiada uprawnienie wystgpienia do
sadu z powodztwem cywilnym o zwrot nienalezycie zatrzymanego wadium. Powddztwo
sktadane jest przez wszystkich cztonkéw konsorcjum, a nie przez wykonawce, ktory
faktycznie przelat $rodki finansowe tytutem wadium. Zdaniem odwotujgcego analogiczna
sytuacja ma miejsce w przypadku wniesienia wadium w formie niepienieznej. Zamawiajgcy
zwraca sie do gwaranta o zaptate sumy gwarancyjnej, a gwarant z uwagi na charakter
bedzie zobowigzany do wykonania ww. zobowigzania. Ewentualne spory o zasadnos$¢
zatrzymania wadium bedg rozstrzygane na linii zamawiajgcy - konsorcjum.

Odwotujgcy podniost, ze przepisy Pzp nie zabraniajg, aby wykonawcy wspodlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia wniesli wadium w czesciach (dotyczy rowniez
wadium niepienieznego). Idac tokiem rozumowania zamawiajgcego w takiej sytuacji w
przypadku zaistnienia przestanki zatrzymania wadium w wyniku dziatania jednego z
konsorcjantow. Niemniej jednak w orzecznictwie przyjmuje sie, ze zamawiajgcy ma
mozliwos¢ zaspakajania sie z kazdej czesci wadium niezaleznie od faktycznych przyczyn
jego zatrzymania. stawianie wobec wadium wnoszonego w formie niepienieznej
dodatkowych obostrzen stanowi nieuprawnione ograniczenie prawa wykonawcy co do
wyboru sposobu zabezpieczenia oferty. Wskazywat, iz art. 45 ust. 6 Pzp nie dokonuje
hierarchizacji form wniesienia wadium oraz nie wskazuje dodatkowych wymogow co wadium
wnoszonego w formie niepienieznej. W zwigzku z tym zachowanie zamawiajgcego nie
powinno zastugiwac¢ na aprobate i winno by¢ rozpatrywane w kategoriach obejscia prawa.

Odwotujgcy podnidst takze, ze podstawg prawng dla wystawienia przez zakfad

ubezpieczen gwarancji ubezpieczeniowej jest art. 4 ust. 1 z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o
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dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz. U. z 2017 r., poz. 1170) zgodnie z
ktérym przez dzialalno$¢ ubezpieczeniowg rozumie sie wykonywanie czynnosci
ubezpieczeniowych zwigzanych z oferowaniem i udzielaniem ochrony na wypadek ryzyka
wystgpienia skutkow zdarzen losowych. W ust. 7 pkt 1 ww. przepisu wskazuje sie, ze
czynnosciami ubezpieczeniowymi jest zawieranie uméw ubezpieczenia, uméw gwaranciji
ubezpieczeniowych lub  zlecanie ich  zawierania  uprawnionym  po$rednikom
ubezpieczeniowym w rozumieniu ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie
ubezpieczeniowym (Dz. U. z 2016 r. poz. 2077 oraz z 2017 r. poz. 60), a takze wykonywanie
tych umow.

Zgodnie z art. 805. § 1 k.c. przez umowe ubezpieczenia ubezpieczyciel zobowigzuje
sie, w zakresie dziatalnosci swego przedsiebiorstwa, spetni¢ okreslone swiadczenie w razie
zajscia przewidzianego w umowie wypadku, a ubezpieczajgcy zobowigzuje sie zapfaci¢
skltadke. Gwarancja ubezpieczeniowa jest zobowigzaniem o charakterze abstrakcyjnym,
,oderwanym” i niezaleznym od jakichkolwiek stosunkéw prawnych oraz relacji faktycznych,
ktére doprowadzity do powstania tego zobowigzania. Dla wyptaty kwoty wadium nie ma
znaczenia stosunek podstawowy tgczacy zleceniodawce z beneficjentem, bedacy przyczyng
udzielenia gwarancji. Powyzsze nie wynika zatem 2z dopuszczenia ,rozszerzajgcej
interpretacji” tresci gwarancji, lecz z abstrakcyjnej natury zobowigzania gwarancyjnego. Nie
mozna pomijac przy tym natury abstrakcyjnego stosunku zobowigzaniowego, jaki powstaje w
wyniku ztozenia zobowigzania przez gwaranta do wyptaty kwoty wadium, opatrzonego
klauzulg ,nieodwotalnie i bezwarunkowo” wobec beneficjenta, niezalezne od stosunkow
wewnetrznych fgczacych ubezpieczyciela z dtuznikiem - konsorcjum oraz dtuznika z
wierzycielem - zamawiajgcym. Abstrakcyjny charakter tego zobowigzania uniemozliwia
skuteczne podniesienie zarzutéw przeciw wierzycielowi (beneficjentowi gwarancji) ze
stosunku podstawowego, a gwarant zobowigzany jest do swiadczenia juz z momentem
przedstawienia przez beneficjenta zgdania zaptaty sumy gwarancyjnej. Istotne jest zatem to,
aby gwarancja prawidtowo wskazywata zamawiajgcego oraz postepowanie w jakim wadium
jest wnoszone w celu zabezpieczenia roszczeh o wyptate sumy gwarancyjnej na wypadek
wystgpienia zdarzen opisanych w tresci gwaranciji.

Odwotujgcy argumentowat, ze gwarancja ubezpieczeniowa jest dokumentem, ktérego
tresC okresla ksztatt zobowigzania umownego, a tym samym zakres uprawnien i obowigzkow
stron: gwaranta, beneficjenta (zamawiajgcego) oraz zleceniodawcy (uczestnika przetargu, na
ktérego zlecenie wystawiana jest gwarancja). Konsorcjum nie posiada osobowosci prawnej,
a zatem gwarant dokonujgc oceny ryzyka w celu przygotowania gwarancji wadialnej na
potrzeby konkretnego postepowania nie bada konsorcjum jako tworu, ale bada kondycje
finansowg podmiotu - zleceniodawcy, ktéry ubiega sie o pozyskanie gwarancji. Wywodzit, ze

uzyskanie gwarancji wadialnej jest poprzedzone badaniem ryzyk, kondycji finansowej
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Zlecajgcego oraz uzyskaniem zabezpieczenia, czesto finansowego, na pokrycie
ewentualnych zobowigzan ubezpieczajgcego. W dalszej kolejnosci zlecajacy jest
zobowigzany do zapfaty skftadki. Po wykonaniu ww. formalnosci gwarant przekazuje
Zlecajgcemu dokument gwarancji. W wiekszosci wypadkéw podmioty ubezpieczajace
wystawiajg gwarancje wadialne na podstawie posiadanych przez siebie wzoréw, gdzie jako
podmiot ,zobowigzany” czy tez ,zlecajgcy” figuruje podmiot, ktéry zwrécit sie formalnie o
wystawienie gwarancji. Dziatanie zamawiajgcego w zwigzku z tym nalezy rozpatrywa¢ w
kontekscie naruszenia art. 58 § 2 k.c., gdyz przeczy ustalonym praktykom oraz zwyczajom w
pozyskiwaniu gwarancji wadialnych.

Odnoszac sie do argumentdéw zawartych w decyzji zamawiajgcego z dnia 19 stycznia
2018 r. jakoby w dniu pozyskania gwarancji wadialnej SAFE nie byt podmiotem
umocowanym do dziatania w imieniu konsorcjum odwotujgcy zatgczyt do odwotania wstepng
umowe konsorcjum z dnia 23 pazdziernika 2017 r. (ij. zawartg na tydziehn przed pozyskaniem
gwarancji wadialnej) z ktérej wynika, iz SAFE jest zobowigzany do pozyskania wadium w
postepowaniu. W dniu 02 listopada 2017 r. podmioty podpisaty ostateczng umowe
konsorcjum, w ktorej potwierdzity obowigzki poszczegdélnych stron. Niemniej jednak
abstrahujgc od powyzszego ww. twierdzenia zamawiajgcego nie zastugujg na aprobate,
gdyz zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3a
Pzp do uzupetienia petnomocnictwa dla lidera konsorcjum w celu faktycznego ustalenia czy
na dzieh 30 pazdziernika 2017 r. SAFE byt uprawniony do dziatania w imieniu konsorcjum.
W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy niewykonujgc tej czynnosci naruszyt dyspozycje ww.
przepisu. Odwotujgcy podnidst ponadto, ze zgodnie z pkt 2 SIWZ zamawiajgcy prowadzi w
postepowanie w ramach tzw. procedury odwrdconej, ktéra polega na tym, iz zamawiajgcy
najpierw ocenia oferty (w ramach kryterium oceny ofert oraz w ramach przestanek z art. 89
ust. 1 Pzp), a nastepnie bada czy wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona
spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu. W niniejszym stanie
faktycznym w postepowaniu oferty ztozyto dwéch wykonawcdw, odwotujgcey i przystepujacy.

Odwotujgcy wywiodt, ze w Swietle kryteriow ceny ofert to oferta odwotujgcego
powinna otrzyma¢ maksymalng liczbe punktéw, a tym samym powinna zosta¢ uznana za
najwyzej oceniong. W przypadku jednak, gdy zamawiajgcy uznat, ze oferta odwotujgcego
polega odrzuceniu powinien zaniechaC jej dalszego badania i nie czyni¢ w jej zakresie
zadnych czynnosci. W dniu 21 grudnia 2017 r. zamawiajgcy wezwat konkurenta
odwotujgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych ww. okolicznosci. Tym niemniej
jednak zamawiajgcy w dniu 3 stycznia 2018 r. wezwat odwotujgcego do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg oraz przedtuzenia waznosci wadium. Skoro zamawiajgcy rzekomo uznaje,
iz oferta odwotujgcego nie zawierata prawidtowo wniesionego wadium zamawiajgcy nie byt

zobowigzany kierowa¢ ww. wezwania, gdyz byty ono bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia
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sprawy. W swietle ww. okolicznosci uznaé¢ nalezy, iz zamawiajgcy dokonat szeregu razacych
naruszen, ktore dajg mozliwos¢ przyjecia stanowiska, iz do dnia wyboru oferty
najkorzystniejszej zamawiajgcy zaktadat, iz przedtozone w postepowaniu wadium
odwotujgcego jest skuteczne. W przeciwnym razie zamawiajgcy nie kierowatby ww.
wezwania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia wymaganego od wykonawcy odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy wymagat
wykazaniem sie przez wykonawcow zainteresowanych udziatem w postepowaniu
nastepujgcym doswiadczeniem:

W Okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwdch ustug, ktérych przedmiotem
pozostawat nadzér nad realizacjg i rozliczenie dostawy, przy czym:

- przedmiotem jednej z dostaw byt petnomorski statek specjalistyczny o wartoSci
dostawy (rozumianej jako wartoS¢ wynagrodzenia wskazanego w umowie, ktorej
przedmiotem pozostawata dostawat wynoszgcej minimum 60 min ztotych brutto,

- przedmiotem drugiej z dostaw byt petnomorski statek o warto$ci dostawy (rozumianej
Jako warto$¢ wynagrodzenia wskazanego w umowie, ktorej przedmiotem pozostawata
dostawa) wynoszgcej minimum 100 min ztotych brutto”.

Odwotujgcy wskazatl, ze przystepujacy w ztozonej przez siebie ofercie wskazat, iz

Swiadczyt ustugi nadzoru w nastepujgcym zakresie:
1) .petnomorski statek specjalistyczny ,Kormoran" - niszczyciel min dla Marynarki
Wojennej RP - ustuga realizowana na rzecz Remontowa Shipbuilding SA; w nazwie zadania
wskazano; ,nadzér nad realizacjg i rozliczenie dostawy - petnomorski statek specjalistyczny”
2) .petnomorski statek specjalistyczny ,Onyx" - holownik dla Polskiego Ratownictwa
Okretowego - ustuga realizowana na rzecz Polskie Ratownictwo Okretowe sp. z 0. 0.; w
nazwie zadania wskazano: ,nadzor nad realizacjg i rozliczenie dostawy - petnomorski
statek”.

Odwotujgcy podnidst, ze ww. ustugi nie spetniajg przedmiotowego warunku, gdyz
ustuga byta Swiadczona nad budowa, a nie dostawg statku. Wynika to wprost z zatgczonych
do wykazu ustug referencji, gdzie w przypadku ustugi nr 1) wskazano, ze PRS wykonat:
,ustuge polegajgcg na zatwierdzaniu dokumentacji klasyfikacyjnej wraz z nadzorem nad
budowsg (...). Ustuga wskazana w pkt 2) réwniez nie obejmowata swoim zakresem nadzoru
nad dostawg specjalistycznej jednostki ptywajgcej. Odwotujgcy wywiodt takze, ze z uwagi na
przedmiot zamowienia opisany w pkt 3 SIWZ w kontekscie brzmienia ww. warunku nie
sposob uznac, iz przystepujacy spetnit warunek udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w pkt
3 SIWZ opisat szereg obowigzkoéw inzyniera budowy do ktérych zalicza sie m.in. nadzé6r nad

dziataniami podejmowanymi przez dostawce, w tym administrowanie i zarzgdzanie umowa,
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nadzér nad przestrzeganiem ustalonego budzetu, rozliczenie umowy w imieniu
zamawiajgcego z dostawcg w oparciu o przekazane przez zamawiajgcego dokumenty
finansowe. Z informacji zawartych w SIWZ wynika, iz zamawiajgcy w ramach odrebnego
postepowania dokona wyboru oferty wykonawcy, ktory bedzie zobowigzany do dostawy
statku. W ramach przedmiotowego zamowienia zamawiajgcy zamierza wytoni¢ wykonawce,
ktéry bedzie z ramienia zamawiajgcego sSwiadczyt nadzor nad dostawg. Odwotujgcy
argumentowat, iz przedmiot zamdwienia bedzie polegat na przejeciu przez wykonawce
funkcji administracyjnej zwigzanej z rozliczeniem oraz odbiorem wielozadaniowych jednostek
ptywajgcych. Z OPZ oraz umowy wynika, iz wytoniony wykonawca nie bedzie petni¢ funkc;ji
zwigzanych z nadzorem nad wykonaniem ww. jednostek w Scistym tego stowa znaczeniu, a
wiec nie mozna przyjac, iz nadzor w tym przypadku rozcigga sie na budowe ww. jednostek.
Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z § 5 ust. 2 wzoru umowy: ,inzynier bedzie
Swiadczyt Ustugi zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, Dokumentami oraz z
zachowaniem najwyzszych standardéw stosowanych przy nadzorze i budowie oraz dostawie
obiektéw analogicznych do Inwestycji, w sposob odpowiadajacy postanowieniom Kontraktu."
Wskazywal, ze zgodnie z pkt 1 OPZ: ,Zamawiajgcy zleca Inzynierowi $wiadczenie Ustug, na
ktore sktadajg sie miedzy innymi i w szczegolnoSci:
a) opiniowanie | zarzgdzanie dokumentami sporzgdzonymi przez Wykonawce i
Dokumentami (okre$lonymi w Umowie Nr ...),
b) koordynacja i nadzér realizacji robot, ustug | dostaw prowadzonych przez

Wykonawce, w zakresie Inwestycji,

C) nadzorowanie przestrzegania zasad BHP i przepisow prawa dotyczgcych Inwestycji,
d) administrowanie i zarzgdzanie Kontraktem.

e) wspofpraca z Towarzystwem Klasyfikacyjnym w zakresie realizacji przedmiotu
Kontraktu,

f) nadzér nad przestrzeganiem przekazanego przez Zamawiajgcego budzetu Inwestycji,
0) rozliczanie Kontraktu,

h) nadzér nad usunieciem wad przedmiotu Inwestycji,

i) prowadzenia wszelkich dziatan wynikajgcych ze sprawowania funkcji InzZyniera

zgodnie z Kontraktem. W zakresie opisanym w Kontrakcie, przed wydaniem decyzji Inzynier
zobowigzany jest uzyskac pisemng zgode Zamawiajgcego,

)] rozliczanie Kontraktu w oparciu o dokumenty finansowe i zasady obowigzujgce dla
POIiS i przygotowanie niezbednych dokumentéw do i przy realizacji Kontraktu w ramach
Inwestycji finansowanej ze $rodkéw POIiS;

k) nadzoér nad sporzgdzeniem i weryfikacja dokumentéw Wykonawcy w sposob zgodny

z Kontraktem oraz Prawem,
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i) wszelkich innych dziatan zwigzanych z nadzorem, administrowaniem, zarzadzaniem i/lub
kontrolowaniem Inwestycji.

Odwotujgcy wywiddt, ze doswiadczenie jakim legitymuje sie przystepujacy jest nie
tylko niezgodne z literalnym, dostownym brzmieniem warunku udziatu w postepowaniu, ale
jest rowniez nieadekwatne do przedmiotu zamowienia. Wskazywat, iz przystepujacy posiada
doswiadczenie w nadzorze budowy statkow, a nie ich dostawg (kwestie administracyjne,
rozliczanie kontraktu, dziatanie w imieniu podmiotu zamawiajgcego etc.). Odwotujgcy
wskazat, iz prawo zamowien publicznych w sposéb wyrazny rozgranicza pojecie ,dostawy”
od pojecia ,robét budowlanych" - ktdre zostaty zdefiniowane odpowiednio w art. 2 pkt 2 i pkt
8 Pzp. Zatem nie sposdb przyjgé, iz na kanwie niniejszego stanu faktycznego nadzér nad
,budowg” statku jest réwnoznaczny z nadzorem nad ,dostawg” statku. Odwotujgcy wskazat
takze, iz na gruncie prawa zamodwien publicznych w przypadku rozbieznosci
interpretacyjnych SIWZ nalezy zastosowaé wyktadnie literalng, tj. zapisy SIWZ nalezy
rozumiec€ tak jak wynika z ich dostownego brzmienia. Zdaniem odwotujgcego przystepujgcy
celowo i w wyniku razgcego niedbalstwa przedstawit informacje nieprawdziwe,
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego co do zakresu posiadanego doswiadczenia. W
Swietle powyzszego dziatanie przystepujgcego powinno skutkowa¢ wykluczeniem go na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 Pzp. Argumentowat rowniez, iz przystepujgcy
posiadajgcy referencje z ktérych wprost wynikat zakres realizowanej ustugi miat Swiadomosé
- lub bez zadnych przeszkdd z tatwoscig mogt takg informacje pozyskac - iz nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu, a mimo tego w wykazie zrealizowanych ustug wskazat, iz
posiada doswiadczenie w nadzorze nad dostawa. W zwigzku z powyzszym nie powinno

budzi¢ zadnych watpliwosci, iz przystepujacy powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych polisy OC ztozonej przez przystepujgcego
odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z trescig pkt 5.2.3.2 SIWZ wykonawcy zainteresowani
udziatem w postepowaniu byli zobowigzani wykaza¢ sie posiadaniem ubezpieczenia od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na kwote nie nizszg niz 4,0 min ztotych. Odwotujgcy wskazat, ze przystepujacy
ztozyt w dniu 29 grudnia 2017 r. polise OC, z ktérej wynika, ze obejmuje ona zakresem
swojego ubezpieczenia 3 podmioty:

* Polski Rejestr Statkéw S.A.,

* PRS Shanghai Vessel Inspection Company Ltd.,

* UAB ,POLSKI REJESTR STATKOW KLAIPEDA",

Argumentowat, ze warunkiem postuzenia sie zbiorowg polisg jest jednak to, aby z
przedtozonego dokumentu wynikato bezspornie dla zamawiajgcego, Zze objecie

ubezpieczeniem innych podmiotéw pozostaje bez wptywu na mozliwos¢ korzystania przez
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danego wykonawce z przystugujacej mu samodzielnie sumy gwarancyjnej zgodnej z
wymaganiem SIWZ. Zdaniem odwotujgcego wykonawca moze postugiwac sie polisg
zbiorowg w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, z zastrzezeniem
mozliwosci korzystania przez niego z przystugujgcej mu samodzielnie sumy gwarancyjnej.
Na podstawie przekazanych informacji nie mozna natomiast stwierdzi¢, czy przedktadajgc
niniejszg polise wykonawca spetnit warunek udziatu w postepowaniu. W polisie ztozonej
przez przystepujgcego nie dokonano wyszczegodlnienia ww. okolicznosci, a zatem nie ma
podstaw do przyjecia, iz potwierdza ona przestanki, o ktérych mowa w pkt 5.2.3.2 SIWZ.

Odwotujgcy podniodst rowniez, ze na podstawie art. 814 Kodeksu cywilnego, jezeli nie
umowiono sie inaczej, odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia
nastepujgcego po zawarciu umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego po
zaptaceniu skftadki lub jej pierwszej raty. Z powyzszego wynika, iz co do zasady
odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia nastepnego po zawarciu umowy
nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego po zaptaceniu sktadki lub jej pierwszej raty. Z
przediozonej przez przystepujgcego polisy OC wynika, ze | rata skfadki powinna zostac
optacona do 20 listopada 2017 r. jednakze przystepujacy nie przedstawit dowodu optacenia
sktadki ubezpieczeniowej.

Odwotujagcy wskazat ponadto, iz polisa OC zostata podpisana przez brokera
ubezpieczeniowego, zatem ocena skutecznosci ubezpieczenia powinna obejmowac rowniez
analize petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej polise wystawionej przez uprawnione przez
towarzystwo WARTA osoby. Zamawiajgcy zatem byt zobowigzany do wykluczenia ww.
wykonawcy z postepowania wzglednie wezwania go do uzupetnienia dokumentow na
podstawie art. 26 ust 3 Pzp, z tym Zze odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z aktualnym
orzecznictwem KIO przystepujacy bedzie zobowigzany wykazac¢ fakt ubezpieczenia na dzienh
ztozenia oferty, a nie na dzieh wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie ww.
przepisu.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych warunku w zakresie zdolnosci finansowe;j
odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy posiadali srodki finansowe
oraz zdolnos¢ kredytowg na poziomie 4.000.000,00 zt. Wywiddt, ze przystepujgcy ztozyt
szereg dokumentow stanowigcych wydruki z bankéw potwierdzajgcych wysokosc¢ srodkow
finansowych. Odwotujgcy wskazat, iz wydruki z kont nie stanowig dokumentu stanowigcego
,opinie z banku”. Opinia bankowa banku Millenium nie potwierdza dysponowania ww.
Ssrodkami, gdyz wskazuje, iz przystepujgcy posiada 3.151.164,05 zt. W sSwietle powyzszego
nie sposob uznac, iz przystepujgcy spemit ww. warunek. Zamawiajgcy powinien zatem
wykluczy¢ przystepujgcego z postepowania wzglednie wezwaC¢ go do uzupetnienia

brakujgcych dokumentow.
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W odniesieniu do zarzutu niewykazania braku podstaw do wykluczenia z

postepowania odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z pkt 6.5. SIWZ wykonawcy byli zobowigzani
przedstawi¢ dokumenty:
o) aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art 24 ust. 1
p. 13 i 14 ustawy PZP wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
Sktadania ofert - dotyczy Wykonawcow bedgcych osobami fizycznymi osobami prawnymi i
spotkami prawa handlowego”.

Odwotujgcy wywiodt, ze z przedstawionych przez przystepujgcego dokumentéw
wynika, ze prezesem spoétki Celnet jest p. G., dla ktérego ztozono informacje z KRK w formie
wydruku komputerowego. Podniést, ze dokument w ww. formie nie jest dokumentem
witasciwym na potrzeby ubiegania sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego. W swietle ww.
okolicznosci zamawiajgcy winien wykluczy¢ przystepujgcego z postepowania wzglednie
wezwaé¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentu. Odwotujgcy podniést ponadto, ze
przystepujgcy zaniechat ztozenia zaswiadczenia o niekaralnosci dla p. Podbiata - cztonka
rady nadzorczej Polskiego Rejestru Statkéw S.A.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych ztozenia nieprawdziwych informacji przez
przystepujgcego w celu uzyskania dodatkowych punkéw w ramach pozacenowych kryteriéw
oceny ofert odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy w pkt 21.1 SIWZ okreslit zasady
przyznawania punktéw w ramach kryterium pozacenowego. Zgodnie z jego brzmieniem
wykonawcy mieli mozliwos¢ otrzymania dodatkowych punktow za wykazanie doswiadczenia
w wykonywaniu ustug nadzoru nad budowg i rozliczeniem specjalistycznych statkéw
morskich (Kierownik zespotu) oraz w wykonywaniu ustug nadzoru i rozliczenia projektow
realizowanych przy wsparciu srodkow z UE (Kierownik zespotu lub zastepca Kierownika
zespotu).

Wskazat, ze przystepujgcy w celu wykazania powyzszego wskazat na ww.
stanowiska odpowiednio p. Z. R. oraz p. G. P.. Wywiédt, ze w zakresie p. R. wskazano, iz
petnit on funkcje koordynatora projektu dla projektu ,Oceanograf’ oraz ,Kormoran” - z
informacji posiadanych przez odwotujgcego w ramach ww. projektu nie przewidziano ww.
funkcji. Analogicznie w przypadku p. P. i petnienia przez niego funkcji Kierownika
Inspektoratu dla inwestycji ,Oceanograf’. Odwotujgcy podkreslat takze, ze w tak ztozonym
przedsigbiorstwie jak PRS nie ma fizycznej mozliwosci aby bezposrednio peili funkcje
Koordynatora projektu i osoby odpowiedzialnej za rozliczanie finansowe projektéw unijnych.
Zaden pracownik PRS nie rozlicza w imieniu Zleceniodawcy finansowych aspektéw projektu.
Jest to funkcja przypisana do osdb bedacych pracownikami lub osobami zatrudnionymi
bezposrednie przez zlecajgcego. W zadnym wypadku takich zadan nie powierza sie
pracownikom klasyfikatora poniewaz bytoby to zlecenie do jednej osoby przeciwstawnych

funkcji, ktére wzajemnie sie wykluczajg. Zatem przystepujgcy celowo wskazat w wykazie
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0s6b nieprawdziwe informacje, co stanowi przestanke do wykluczenia go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit odwotanie w czesci
w zakresie =zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania
przystepujgcego do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 Pzp. W pozostatym zakresie wnidst o
oddalenie odwotania. W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie Polski Rejestr Statkdw
S.A. w Gdansku oraz Celnet s. z 0.0. sp. k. w Warszawie. Nie wniesli sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w ww. czesci. W pozostatym zakresie wniesli
0 oddalenie odwotania. Ziozyli pisma procesowe, w ktérych przedstawili uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), oferte odwotujacego, oferte
przystepujacego, wezwanie zamawiajacego skierowane do przystepujacego w trybie
art. 26 ust. 1 Pzp, odpowiedz przystepujagcego na ww. wezwanie z 29 grudnia 2017 r.
wraz z zalgcznikami, wezwanie zamawiajacego z 8 stycznia 2017 r. skierowane do
przystepujacego, odpowiedz przystepujacego na ww. wezwanie z 10 stycznia 2018 r.,
pismo odwotujgcego o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg z wraz z zatgcznikami,
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 19 stycznia 2018 r., odwolanie
wraz z zalagcznikami, zgloszenie przystapienia, odpowiedz na odwotanie wraz z
zatacznikami, pisma procesowe przystepujagcego wraz z zatacznikami, pisma
procesowe odwotujgcego wraz z zalgcznikami, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia, stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Polski Rejestr Statkow S.A. w Gdansku oraz Celnet s. z 0.0. sp. k.
w Warszawie, uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujgcy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Oferta odwotujgcego zostata odrzucona, za$ jako najkorzystniejszg wybrano
oferte ztozona przez przystepujgcego. Oferta odwotujgcego byta oferta korzystniejszg od
oferty przystepujgcego na podstawie kryteriow oceny ofert. Odwolujgcy domagat sie
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia wilasnej oferty oraz
wykonania czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu.

Dopuszczalnos¢ kwestionowania przez odwotujgcego czynnosci odrzucenia jego
wiasnej oferty nie byta kwestionowana. Przystepujgcy w swym pismie procesowym z 13
lutego 2018 r. podniost natomiast, ze odwotujgcy nie wykazat legitymacji do wniesienia
odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp w stosunku do tej czesci odwotania, w ktérej
odwotujgcy domagat sie wykluczenia przystepujgcego z udzialu w postepowaniu.
Przystepujgcy podnidst, ze oferta odwotujgcego, w sytuacji braku jej odrzucenia, bytaby
ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. W tej sytuacii
przystepujgcy wywiddt, Ze odwotujgcy wykazat przestanki do wniesienia odwotania jedynie w
stosunku do czynnosci odrzucenia jego wiasnej oferty. Argumentowat, ze ewentualne
naruszenie przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu
czynnosci wykluczenia przystepujgcego z postepowania nie utrudnity ani nie uniemozliwity
odwotujgcemu uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. W konsekwencji przystepujgcy
wywiodl, ze odwotujgcy nie ma legitymaciji, aby kwestionowa¢ poprawnosé oferty i
dokumentdéw ztozonych przez przystepujgcego.

Stanowisko przystepujgcego jest niezasadne. Jak wskazano w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 (Archus et Gama) Dyrektywe
Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujgcg przepisy ustawowe, wykonawcze i
administracyjne odnoszgce sie do stosowania przepisow wspolnotowych w procedurach
zamowien publicznych podmiotéw dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji, zmieniong dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., nalezy interprefowac w ten sposob, ze w sytuacji takiej jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gtownym, w ktérej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie
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decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zamdowienia
drugiemu, odrzucony oferent, ktory zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwoSc
Zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie ,danego
zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66,
moze w danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nhowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Izba stwierdzita, ze identyczna sytuacja miata miejsce w analizowanej sprawie.
Odwotujgcy zaskarzyt jednoczes$nie decyzje zamawiajgcego 0 odrzuceniu wiasnej oferty i
decyzje o udzieleniu zaméwienia przystepujgcemu. W Swietle ww. wyroku odwotujgcy miat
do tego prawo, a interes w uzyskaniu danego zamodwienia w tej sytuacji nalezy rozumieé
takze jako mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia w kolejnym postepowaniu dotyczgcym tego
samego przedmiotu zamowienia, ktdére zostanie wszczete w razie ewentualnego
uniewaznienia obecnego postepowania. Wobec powyzszego wniosek przystepujgcego nie

mogt zosta¢ uwzgledniony.

Postepowanie odwotawcze w czesci podlegato umorzeniu.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutu
zaniechania wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 Pzp. Zamawiajgcy w
omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania, zas przystepujgcy nie wnidst sprzeciwu
wobec uwzglednienia odwotania w tej czeéci. Zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli
uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie
zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w
odwofaniu w cato$ci albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéow
odwoftania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak wynika z powyzszego, obowigzujgce przepisy w
takiej sytuacji uzalezniajg rozpoznanie odwofania od wniesienia sprzeciwu, co nie nastgpito.

Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktdrej nie dotyczy juz spdr pomiedzy stronami jest
bezcelowe. Jednoczesnie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji
o czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do konieczno$ci zamieszczenia w
sentencji wyroku informacji o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego

podzielono identyczne stanowisko przedstawione w szeregu orzeczen Izby m.in. w wyroku
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KIO z 26 pazdziernika 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z
16 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia
2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16.

W zakresie rozpatrywanym merytorycznie odwotanie zastugiwato czesciowo na

uwzglednienie.

Za zasadny wuznano zarzut dotyczgcy bezpodstawnego odrzucenia oferty
odwotujgcego w powodu niewniesienia wadium.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7 b Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie
zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidfowy, jezeli zamawiajacy zgdat
whniesienia wadium. Stosownie za$ do art. 45 ust. 3 Pzp, wadium wnosi sie przed uptywem
terminu sktadania ofert.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

W pkt 9.1 (specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) zamawiajgcy natozyt na
wykonawcow obowigzek wniesienia przed uplywem terminu sktadania ofert wadium w
wysokosci 120.000,00 zt.

W pkt 9.2 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze wadium moze by¢ wniesione m.in. w gwarancjach
ubezpieczeniowych.

W pkt 9.3.zamawijaacy wskazat, ze w przypadku sktadania przez wykonawce wadium w
formie gwarancji, powinna ona zostac¢ sporzgdzona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
by¢ bezwarunkowa i nieodwotalna oraz zawierac nastepujgce elementy:

(...)

2) okreslenie wierzytelnoSci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancjg, w tym w szczegdolnosci

okre$lenie podmiotu skiadajgcego oferte (wykonawcy) — w przypadku wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia wskazanie wszystkich tych podmiotow

(wykonawcow), (...)

5) nieodwotfane zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne
Zgdanie zamawiajgcego, ktére zawierac bedzie osSwiadczenie, Ze:

a) wykonawca (ktorykolwiek z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia), w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy
Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen Iub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako

najkorzystniejszej, lub
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b) wykonawca (ktdrykolwiek z wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia), ktérego oferta zostata wybrana, odmoéwit podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,

c) wykonawca (wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia), ktérego

oferta zostata wybrana, nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, lub
d) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie wykonawcy (wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia), ktérego oferta zostata wybrana.

Ustalono, ze termin skfadania ofert uptywat w dniu 9 listopada 2017 r. o g. 10.30 (s. 7
protokotu postepowania).

Do uptywu terminu skfadania ofert swojg oferte ztozyt odwotujacy, to jest wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia Kamena C.D. sp. z 0.0. w Gdyni, Safe CO
LTD sp. z 0.0. w Gdansku, G. G., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg G. G.
Deship Naval.

Do oferty zatgczono gwarancje wadialng wystawiong przez T.U. Allianz S.A. w

Warszawie z 30 pazdziernika 2017 r. W gwarancji tej jako ,,Zobowigzanego” wskazano: Safe

Co LTD sp. z 0.0. w Gdyni.

W pkt 3 gwarancji wskazano, ze roszczenie z tytutu gwarancji powstaje, gdy:

1) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy
Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co
spowodowato brak mozliwoSci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako

najkorzystniejszej, lub

2) oferta Zobowigzanego zostata wybrana, oraz:
a) Zobowigzany odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie,
b) Zobowigzany nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
C) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie Zobowigzanego.

Do oferty zatgczono takze pethomocnictwo z 2 listopada 2017 r., w ktérym Safe Co
LTD sp. z 0.0. i G. G. udzielajg spotce Kamena C.D. sp. z 0.0. w Gdyni petnomocnictwa do
wykonywania w imieniu i na rzecz Safe sp. z 0.0. oraz na rzecz G. G. wszelkich czynnosci

prawnych i faktycznych zwigzanych z udziatem w przedmiotowym postepowaniu.
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Ustalono takze, ze pismem z dnia 19 stycznia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit o
odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp z uwagi na
brak wniesienia prawidtowego wadium przez wykonawce. W uzasadnieniu faktycznym swej
czynnosci zamawiajgcy wskazat, ze spotki Kamena, Safe a takze Deship pozostajg
wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze
do ofert zostato zatgczone petnomocnictwo udzielone 2 listopada 2017 r. na rzecz spofKi
Kamena przez Safe i Deship do reprezentowania tych podmiotow i wykonywania wszelkich
czynnosci w postepowaniu. Tymczasem z tresci gwarancji wadialnej wynika, ze wystawiona
ona zostata 30 pazdziernika 2017 r. wylgcznie na rzecz jednego z konsorcjantéw Safe. Tre$¢
gwarancji wskazuje, iz jedynie ten podmiot jest z niej zobowigzanym. Gwarancja nie odnosi
sie w swej tresci do zadnego z pozostatych konsorcjantow — w szczegolnosci nie wskazuje,
ze Safe dziata w ramach konsorcjum lub jako petnomocnik pozostatych wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat takze, ze wprost
okreslit w SIWZ wymagania dotyczace dokumentu gwarancji wadialnej, wskazujgc w pkt
9.3.2., iz w przypadku sktadania przez wykonawce wadium w formie gwarancji, powinna ona
zosta¢ sporzgdzona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, byc¢ bezwarunkowa |
nieodwoftalna oraz zawierac nastepujgce elementy:

2) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancjg, w tym w
szczegdlnosci okreslenie podmiotu sktadajgcego oferte (wykonawcy) — w przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia wskazanie wszystkich
tych podmiotéow (wykonawcow), (...).

Zamawiajgcy wywiodt takze, ze spétka Safe nie pozostawata umocowanym petnomocnikiem

pozostatych wykonawcow w zakresie czynnosci uzyskania wadium. Z tresci petnomocnictwa

wynika bowiem, Zze umocowanym do dziatania w imieniu pozostatych konsorcjantow
pozostawata spétka Kamena a nie Safe. Co wiecej, z samej tresci tego petnomocnictwa
wynika, ze w dniu 2 listopada 2017 r. konsorcjum dopiero powstato (zawarta zostata umowa
konsorcjum). Zatem w dacie uzyskiwania wadium przez Safe, konsorcjum nie zostato
jeszcze zawigzane. W takiej sytuacji wydaje sie mozliwa okolicznos¢é braku nalezytego
zabezpieczenia interesbw zamawiajgcego. Wskazat, ze wniesienie wadium jest prawidtowe,

jezeli daje ono zamawiajgcemu mozliwoS¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w

przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem

spetnia ono swoja zabezpieczajgcy role. Ponadto zamawiajgcy podniost, ze ustawa Pzp nie
pozwala na konwalidowanie wniesionego dokumentu gwarancji wadialne;.
Ustalono réwniez, ze odwotujgcy do odwotania wniesionego w dniu 29 stycznia 2018

r. zatgczyt wstepng umowe konsorcjum z dnia 23 pazdziernika 2017 r. zawartg pomiedzy

Kamena C.D. sp. z 0.0., Safe Co LTD sp. z 0.0. i G. G.. W § 5 tej umowy wskazano, ze Safe

przyjmuje na siebie obowigzek wniesienia w catosci wadium wymaganego w postepowaniu o
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udzielenie zamowienia bgdz odpowiedniej gwarancji bankowej / ubezpieczeniowej zgodnie z
zapisami SIWZ. W zatgczniku nr 1 do umowy w zakresie obowigzkéw Safe wskazano, ze
wniesienie w cafosci wadium wymaganego w postepowaniu stanowi warunek podpisania
ostatecznej umowy konsorcjum.

Ustalono takze, ze do pisma procesowego wniesionego w dniu 22 lutego 2018 r.
odwotujgcy zatgczyt pismo TU Allianz S.A. z 16 lutego 2018 r. W pismie tym ubezpieczyciel
oSwiadczyt, ze udzielona przez niego gwarancja przetargowa uprawnia beneficjenta
gwarancji do skutecznego zgdania zaptaty sumy gwarancyjnej w przypadku zaistnienia
okolicznosci wskazanych w pkt 3 gwarancji bez wzgledu na to czy oferta zostata ztozona
jedynie przez Zobowigzanego czy tez Zobowigzany ztozyt oferte wspdlnie z innymi

podmiotami.

Zarzuty odwotujgcego dotyczace odrzucenia jego wiasnej oferty zastugujg na
uwzglednienie.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze konsorcjum jest rodzajem porozumienia
zawartego miedzy podmiotami, ktorego celem jest osiggniecie wspdlnego celu
gospodarczego w postaci uzyskania zamdwienia publicznego i realizacji umowy. Istota
konsorcjum sprowadza sie do podejmowania przez jego cztonkow wszelkich dziatan, ktérych
efektem ma by¢ uzyskanie zamodwienia publicznego. Z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze
jeden z uczestnikdw konsorcjum (petnomocnik) reprezentuje pozostatych wykonawcéw w
postepowaniu o udzielenie zamowienia albo w tym postepowaniu i na etapie zawarcia
umowy. Dyspozycja art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia, ma istotne znaczenie z punktu widzenia wniesienia wadium przez takich
wykonawcow. Skoro obowigzki wynikajace z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp dotyczg
wykonawcy, to odnoszg sie one do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, ktérych nalezy traktowac jak jednego wykonawce.

Przy wyrokowaniu Izba wzieta pod uwage wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego
2018 r. sygn. akt IV CSK 86/17. Na dzien wyrokowania tre$¢ uzasadnienia tego wyroku nie
byta znana. Na podstawie informacji na temat tego wyroku dostepnych na stronie
internetowej uzp.gov.pl Izba stwierdzita, ze Sad ten uchylit wyrok Sadu Okregowego w
Gdansku z dnia 22 stycznia 2016 r. sygn. akt Xll Ga 697/15 i przekazat sprawe do
ponownego rozpoznania. Na stronie internetowej uzp.gov.pl ponadto podano, Zze
rozstrzygniecie Sgdu Najwyzszego oznacza, ze gwarancja wadialna wystawiona po
zawigzaniu konsorcjum wytgcznie na pefnomocnika wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia stanowi skuteczne zabezpieczenie oferty wspodlnej i nie moze

stanowi¢ podstawy do wykluczenia z udziatu w postepowaniu.
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Z informacji tych wynika, ze Sad Najwyzszy uznat dopuszczalnos¢ wystawienia
gwarancji w ktorej tresci nie zostang wymienieni jako zobowigzani wszyscy wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie o dzielenie zamdwienia pod nastepujgcymi warunkami:

a) gwarancja wadialna zostanie wystawiona po zawigzaniu konsorcjum,
b) gwarancja wadialna zostanie wystawiona na petnomocnika wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.

Bioragc pod uwage powyzsze, a takze stan faktyczny w tej sprawie nie mozna zgodzic¢
sie ze stanowiskiem zamawiajgcego zaprezentowanym w uzasadnieniu czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego.

W ocenie lIzby zamawiajgcy btednie ustalit, ze w dacie wystawiania gwarancji
wadialnej (30.10.2017 r.) Safe Co Ltd sp. z 0.0. nie byla petnomocnikiem wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia i ze konsorcjum zostalo zawigzane
dopiero po wniesieniu gwarancji (2.11.2017 r.).

Przy ocenie prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu
oferty odwotujgcego Izba wzieta pod uwage wstepng umowe konsorcjum ztozong przez
odwotujgcego przy odwotaniu. Dostrzezenia wymagato, ze umowa ta zostata zawarta 23
pazdziernika 2017 r., a zatem przed datg wystawienia gwarancji wadialnej, co miato miejsce
30 pazdziernika 2017 r. W umowie tej wskazano za$, ze obowigzek wniesienia wadium
wymaganego w postepowaniu strony umowy natozyty na Safe Co LTD sp. z 0.0.. Powyzsze
wynikato jednoznacznie z przywotanego wyzej § 5, a takze zatgcznika do tej umowy. W
Swietle tresci tej umowy nie mogto zatem budzi¢ watpliwosci, ze to Safe Co LTD sp. z 0.0. w
dacie wystawienia gwarancji byla petnomocnikiem prawidlowo ustanowionym przez
wspoétkonsorcjantow do pozyskania tego dokumentu. Tres¢ tej umowy swiadczy takze o tym,
ze w dacie wystawienia gwarancji istniato juz konsorcjum. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz
uregulowanie spraw pomiedzy podmiotami tworzgcymi konsorcjum nastepuje w ramach
obowigzujgcej na gruncie prawa cywilnego zasady swobody uméw. Nie do rzadkosci nalezg
sytuacje, w ktoérych zawierane sg dwie umowy, jedna wewnetrzna, bardziej szczegdtowa, a
druga z przeznaczeniem dla zamawiajgcego.

Wstepna umowa konsorcjum, mimo iz zlozona dopiero na etapie postepowania
odwotawczego stanowi, zdaniem lIzby, dopuszczalny srodek dowodowy, z ktérego moze
skorzystaé strona postepowania odwotawczego na poparcie swoich twierdzeh lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej az do czasu zamknigcia rozprawy (art. 190 ust. 1 zd. drugie).
Izba, wydajgc orzeczenie bierze pod uwage cafoksztait materiatu dowodowego
zgromadzonego W sprawie, oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg poszczegolnych
dowodow. Zdaniem lzby, nie istniejg zadne powody ku temu , aby odmdwi¢ wiarygodnosci i
mocy dowodowej ztozonej przez odwotujgcego wstepnej umowy konsorcjum. Zebrany w

sprawie materiat dowodowy wskazuje, Ze zostala ona zawarta przed wystawieniem

22



gwarancji i potwierdza, ze wolg cztonkéw konsorcjum Safe Co LTD sp. z o0.0. byla
upowazniona do pozyskania wadium wymaganego w przedmiotowym postepowaniu.

Na podstawie dowodow ztozonych w toku postepowania odwotawczego Izba
stwierdzita takze, ze cel wadium, jakim jest zabezpieczenie oferty wspdlnej, zostat
zapewniony. Ze ztozonego przez odwotujgcego przy pisSmie procesowym oswiadczenia TU
Allianz S.A. z 16 lutego 2018 r. wynika, ze pomimo, iz w tredci pkt 3 gwarancji wadialnej
ztozonej w ofercie wskazano jako Zobowigzanego jedynie Safe CO LTD sp. z 0.0., to jednak
gwarant deklarowat zaptate sumy gwarancyjnej bez wzgledu na to, czy oferta zostata
ztozona jedynie przez Zobowigzanego, czy tez Zobowigzany ztozy oferte wspdlng z innymi
podmiotami. Ubezpieczyciel wskazat bowiem, Zze wynika to z faktu, iz wykonawca moze
ztozy¢ w postepowaniu tylko jedng oferte. Ponadto wynika to z solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (art. 141 Pzp). W ocenie
Izby powyzsze w sposéb nalezyty zabezpieczato interes zamawiajgcego, ktory bedzie w
stanie zaspokoi¢ swe roszczenia z takiej gwarancji.

Za prawidtowoscig przyjetego przez Izbe stanowiska przemawia takze okolicznosc,
ze gwarancja ubezpieczeniowa ma charakter zobowigzania abstrakcyjnego i samoistnego,
CO oznacza, ze gwarant nie moze odwotywac sie do stosunku podstawowego tgczgcego
Zobowigzanego (Safe) z beneficjentem (zamawiajgcym), bedgcego podstawg udzielenia
gwarancji. Dokument gwarancyjny o charakterze abstrakcyjnym charakteryzuje sie bowiem
tym, ze gwarant podejmuje decyzje o zaptacie z tego dokumentu badajgc jedynie fakt, czy
spetnione sg przestanki wynikajgce z jej tresci. Z tresci gwarancji ztozonej w analizowanym
postepowaniu wynika, ze jest ona bezwarunkowa, ptatna na pierwsze Zzgdanie, co w
powigzaniu z jej abstrakcyjnym charakterem powoduje, ze ewentualna wyptata z tytutu
gwarancji nastgpi automatycznie po zlozeniu oswiadczenia przez zamawiajgcego o
zaistnieniu przestanek skutkujgcych wyptatg wadium.

Przy wyrokowaniu Izba stwierdzita takze, ze niezastosowanie sie odwotujgcego do
postanowien pkt 9.3.2. oraz 9.3.5 SIWZ samo przez sie nie stanowito podstawy do
odrzucenia jego oferty. W postanowieniach tych zamawiajgcy wprawdzie natozyt na
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia obowigzek, aby w
sktadanych przez nich gwarancjach, jako zobowigzani zostali wymienieni wszyscy
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, jednakze w ocenie lzby
postanowienia te miaty charakter instrukcyjny, a ich ewentualne niedochowanie nie mogto
wywotywac negatywnych skutkow dla wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia w postaci odrzucenia ztozonej przez nich oferty. Dostrzezenia wymaga, ze to
ustawa Pzp, a nie specyfikacja istotnych warunkow zamowienia zawiera zamkniety katalog
przestanek, po spetnieniu ktérych oferta powinna byé odrzucona. lzba przychyla sie do

stanowiska, prezentowanego w szeregu orzeczeniach Krajowej izby Odwotawczej jak
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réwniez sgdéw powszechnych (np. wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja
2006 r., sygn.. akt Il Ca 489/06, wyrok Sagdu Okregowego w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 r.
sygn.. akt IV Ca 357/15, wyrok Sadu Okregowego w warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015
r. sygn.. akt CXXIl Ga 1313/15, zgodnie z ktérym gwarancja wadialna wystawiona na
jednego z cztonkéw konsorcjum, ktéry jest prawidlowo umocowanym petnomocnikiem
uprawnionym do dziatania w imieniu i na rzecz pozostatych czionkéw konsorcjum, spetnia
wymagania ustawowe, nawet jedli w tresci samej gwarancji wadialnej nie wskazano faktu
istnienia konsorcjum.

Wobec powyzszego lzba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp i w
konsekwencji art. 7 ust. 1 Pzp za zasadny.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 58 § 2 w zw. z
art. 14 Pzp. Przepis ten stanowi, ze niewazna jest czynnoSc¢ prawna sprzeczna z zasadami
wspotzycia spotecznego. Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie sprostat zadaniu wskazania, w
jakie konkretnie zasady wspotzycia spotecznego miaty godzi¢ dziatania zamawiajgcego.

W dziataniach zamawiajgcego nie dostrzezono takze naruszenia art. 58 § 1 w zw. z
art. 14 Pzp. Przepis ten stanowi, ze czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na
celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wtaSciwy przepis przewiduje inny skutek, w
szczegolnosci ten, iz w na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg
odpowiednie przepisy ustawy. Wbrew stanowisku odwotujgcego zamawiajgcy zbyt
restrykcyjnie stosujgc zapisy 9.3.2. SIWZ nie ograniczyt jednak wykonawcom form, w jakich
moga wnie$¢ wadium.

Za kompletnie niezrozumiate nalezy uznaé¢ wskazanie jako naruszonego przepisu art.
64 KC. Przepis ten stanowi, ze Prawomocne orzeczenie sgdu stwierdzajgce obowigzek
danej osoby do ztozenia oznaczonego oswiadczenia woli, zastepuje to os$wiadczenie.
Odwotujgcy nie wskazat zadnych faktéw, ktore miatyby Swiadczy¢ o wypetnieniu dyspozyciji
tego przepisu.

Izba uznata natomiast za zbyteczne rozstrzyganie o zarzucie naruszenia art. 26 ust.
3a Pzp. Skoro zgromadzony w sprawie materiat dowodowy prowadzit do wniosku, ze
odwotujgcy wniost wadium w sposob prawidtowy, brak bylo podstaw do nakazywania
zamawiajgcemu wzywania odwotujgcego do ztozenia petnomocnictwa dla Safe do uzyskania

wadium w imieniu konsorcjum.

Za chybione uznano zarzuty odwotujgcego dotyczgce oceny dokumentow ztozonych
przez przystepujacego celem wykazania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia wykonawcy.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia

wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
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(...). Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdéwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, Zze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji’, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow. Wreszcie w mys| art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysinosci  lub  niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w  bfgd
zZamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Ustalono, ze zgodnie z pkt 5.2.2.1 SIWZ Zamawiajgcy wymagat wykazaniem sie
przez wykonawcow  zainteresowanych udziatem w postepowaniu nastepujgcym
doswiadczeniem:

w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnos$ci jest krotszy - w tym okresie, w wykonaniu co najmniej dwéch ustug, ktérych
przedmiotem pozostawat nadzor nad realizacjg i rozliczenie dostawy, przy czym:

- przedmiotem jednej z dostaw byt petnomorski statek specjalistyczny o wartosci
dostawy (rozumianej jako wartos¢ wynagrodzenia wskazanego w umowie, ktorej
przedmiotem pozostawata dostawat wynoszgcej minimum 60 min ztotych brutto,

- przedmiotem drugiej z dostaw byt petnomorski statek o warto$ci dostawy (rozumianej
jako warto$¢ wynagrodzenia wskazanego w umowie, ktorej przedmiotem pozostawata
dostawa) wynoszgcej minimum 100 min zfotych brutto.

Ustalono takze, ze celem wykazania ww. warunku udzialu w postepowaniu
przystepujacy ztozyt wykaz ustug (przy piSmie z 29 grudnia 2017 r.). W wykazie tym
oSwiadczyt, ze Polski Rejestr Statkow S.A. Swiadczyt ustugi nadzoru w nastepujgcym
zakresie:

1) .petnomorski statek specjalistyczny ,Kormoran" - niszczyciel min dla Marynarki
Wojennej RP - ustuga realizowana na rzecz Remontowej Shipbuilding S.A.; w nazwie
zadania wskazano: ,nadzér nad realizacjg i rozliczenie dostawy - petnomorski statek
specjalistyczny”,

2) ,petnomorski statek specjalistyczny ,Onyx" - holownik dla Polskiego Ratownictwa
Okretowego - ustuga realizowana na rzecz Polskiego Ratownictwa Okretowego sp. z 0. 0.; w
nazwie zadania wskazano: ,nadzor nad realizacjg i rozliczenie dostawy - petnomorski
statek”.

Izba ustalita réwniez, ze do wykazu zatgczono list referencyjny Remontowej
Shipbuilding S.A. z 15.11.2017 r. W liScie tym zleceniodawca oswiadczyt, ze PRS S.A.

wykonat na jego rzecz ustuge polegajgcg na zatwierdzeniu dokumentacji klasyfikacyjnej wraz
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Z nadzorem nad budowg niszczyciela min ORO Kormoran. W ramach powierzonych zadan

PRS S.A. realizowat m.in. nastepujgce czynnoSci:

1) opracowanie wymagan, wytycznych i zatozen technicznych dla ORP Kormoran celem
zdefiniowania szczegotowych parametrow technicznych i wymagan funkcjonalnych
niezbednych do projektowania, budowy i eksploatacji okretu,

2) weryfikacja, korekta i akceptacja rozwigzan projektowych,

3) nadzér nad procesem budowy, kontrola i weryfikacja dostaw materiatow i urzgdzen
przewidzianych do wyposazenia okretu,

4) nadzor i weryfikacja prob na uwiezi i prob morskich,

5) rozliczenie kolejnych etapdw technologicznych budowy jednostki,

6) wsparcie techniczne, pomoc w sprawozdawczo$ci i rozliczeniu projektu przez
Zamawiajgcego.

Do wykazu zatgczono takze list referencyjny Polskiego Ratownictwa Okretowego sp.
Z 0.0. w Gdyni z 9 listopada 2017 r. W liscie tym zleceniodawca oswiadczyt, ze PRS S.A.
wykonat ustuge nadzoru na realizacja oraz rozliczenie specjalistycznej jednostki
petnomorskiej ,Onyx”. Wartos¢ dostawy jednostki nadzorowanej wyniosta ponad
100.000.000 PLN brutto.

Jedyny zarzut jaki odwotujgcy podniést w odwotaniu w odniesieniu do spornego
warunku sprowadzat sie do tego, ze przedmiotem ustug wykazanych przez przystepujgcego
miat by¢ jedynie nadzér nad budowg, a nie nadzér nad dostawg statkow. Odwotujgcy
wywiodt, Zze nadzoru nad dostawg statku nie mozna utozsamia¢ z nadzorem nad
wykonaniem tego statku.

Izba stwierdzita, Ze interpretacja warunku, jakiej dokonat odwotujgcy jest
nieprawidiowa. Istotnie w tresci warunku byta mowa literalnie o nadzorze nad realizacjg i
rozliczeniem dostawy statku, a nie budowy statku. Uszto jednak uwadze odwotujgcego, ze
budowa (wykonanie) statku, na gruncie ustawy Pzp jest dostawg, co wynika z legalnej
definicji dostawy znajdujacej sie w art. 2 pkt 2 Pzp. Z przepisu tego wynika, ze przez dostawy
nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy oraz innych dobdr, w szczegdlno$ci na podstawie umowy
sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcjg lub bez opcji zakupu, ktore
moze obejmowac dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje. Wybudowanie statku zatem z
pewnoscig miesci sie w przywotanej definicji pojecia dostawa. W szczegdlnosci zas
wybudowanie statku nie jest robotg budowlang w rozumieniu art. 2 pkt 8 pzp. Zgodnie z tg
definicjg przez roboty budowlane nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i
wykonanie robdt budowlanych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 2c lub
obiektu budowanego, a takze realizacje obiektu budowlanego, za pomocg dowolnych

Srodkow, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.
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Za bezzasadne uznano odwotywanie sie przez odwotujgcego przy interpretacii
przedmiotowego warunku do postanowien SIWZ dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia.
Po pierwsze, taki zabieg jest niedopuszczalny. Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie
Izby, warunki udziatu w postepowaniu podlegajg autonomicznej wyktadni. Powyzsze wynika
z art. 22 ust. 1a Pzp ktory stanowi, ze warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ jedynie
proporcjonalne do przedmiotu zamowienia oraz umozliwia¢ ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia. Z przepisu tego mozna zatem wywnioskowaé, Zze
warunki udziatu w postepowaniu nie muszg byé¢ identyczne z przedmiotem zamdéwienia. Po
drugie zas, nawet gdyby dokonywa¢ wyktadni spornego warunku w sSwietle przedmiotu
zamdwienia, to i tak prowadzitaby ona do wnioskéw przeciwnych stanowisku odwotujgcego.
Dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy na poparcie swego stanowiska, ze przedmiotem
zamoéwienia nie bedzie ustuga nadzoru nad wybudowaniem statku, przywotat postanowienia
§ 5 ust. 2 wzoru umowy oraz pkt 1 OPZ. Izba stwierdzita, ze juz z samych postanowien
przytoczonych przez odwotujgcego wynikat wniosek przeciwny. W pkt 1 b OPZ wskazano
chociazby, ze do obowigzkéw wykonawcy naleze¢ bedzie m.in. koordynacja i nadzor
realizacji robdt, ustug i dostaw prowadzonych przez wykonawce. Z kolei w § 5 ust. 2 wzoru
umowy wskazano, ze inzynier bedzie $wiadczyt Ustugi zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa, dokumentami oraz z zachowaniem najwyzszych standardéw stosowanych przy
nadzorze i budowie oraz dostawie obiektéow analogicznych do Inwestycji, w sposob
odpowiadajgcy postanowieniom Kontraktu. Podkreslenia wymaga ponadto, ze nawet w
samej nazwie postepowania zamawiajgcy uzyt pojecia ,budowa” wskazujgc, ze prowadzi
postepowanie, ktdrego przedmiotem jest petnienie funkcji inzyniera budowy dla inwestyciji
pod nazwg Budowa dwoch wielozadaniowych jednostek ptywajgcych. Przyktadowo jedynie
mozna réwniez podaé, ze w pkt 3 SIWZ przedmiot zamdwienia miat obejmowac w
szczegoblnosci nadzér nad budowg dwdch wielozadaniowych jednostek ptywajgcych oraz
kontrole wszystkich etapéw budowy pod katem zgodnosci z projektem oraz opisem
zamoéwienia oraz zgodnosci z przepisami towarzystwa klasyfikacyjnego. Nie ulegato zatem
watpliwosci, ze do obowigzkéw wykonawcy naleze¢ bedzie takze nadzér nad budowg czy
robotami w zakresie statku. Wobec powyzszego zarzut przedstawiony w odwotaniu podlegat
oddaleniu.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 7 Pzp, pomineta przy wyrokowaniu dalsze
zarzuty odwotujgcego, ktore nie zostaty przedstawione w odwotaniu. Zgodnie z art. 192 ust.
7 Pzp, Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwoftaniu.
Odwotujgacy w swych pismach procesowych i w trakcie rozprawy podniost dodatkowo, ze
ustugi wykazane przez przystepujgcego nie mogly by¢ wziete pod uwage, gdyz byty
Swiadczone przez PRS S.A. nie na rzecz zamawiajgcego (armatora), ale na rzecz

wykonawcy. Ponadto odwotujgcy zarzucit, ze udziat przystepujacego przy nadzorze nad
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budowg ORP Kormoran sprowadzat sie do petnienia funkcji klasyfikatora w rozumieniu
ustawy o Polskim Rejestrze Statkow.

Izba stwierdzita, ze zarzuty te odwotujgcy sformutowat po raz pierwszy w swym
pismie procesowym z 13 lutego 2018 r. i prézno byto ich szukaé w tresci samego odwotania.
Jak jednolicie wskazuje sie w orzecznictwie Izby i sgdow okregowych sprawujgcych nadzér
instancyjny nad orzeczeniami Izby, za zarzut uznaje sie przywotanie okolicznosci
faktycznych i towarzyszgcej im argumentacji prawnej $wiadczgcych o naruszeniu przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Przywotanie nowych okolicznosci faktycznych, nawet
wypetniajgcych dyspozycje tego samego przepisu stanowi nowy zarzut. Jak wskazano w
uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga
110/09, ,0 tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych
to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
Ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”.
Wobec powyzszego Izba przy wyrokowaniu zobowigzana byta pomingé ww. zarzuty i w

konsekwenciji nie oceniata dowodéw sktadanych na ich poparcie.

Za bezzasadne uznano zarzuty odwotujgcego dotyczgce oceny przez zamawiajgcego
polisy OC ztozonej przez przystepujgcego.

Ustalono, ze stosownie do pkt 5.2.3.2 SIWZ wykonawcy zainteresowani udziatem w
postepowaniu  byli zobowigzani wykaza¢ sie posiadaniem ubezpieczenia od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zaméwienia na kwote nie nizszg niz 4,0 min ziotych. W pkt 6.6.2. SIWZ zamawiajgcy
wskazat, ze w celu potwierdzenia ww. warunku wykonawcy majg obowigzek ztozyé
dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia.

Ustalono rowniez, ze celem wykazania ww. warunku przystepujgcy ztozyt przy pismie
z 29 grudnia 2017 r. polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej pochodzgcg od TUIR
Warta S.A. nr 90821060001. W tresci tej polisy jako ubezpieczeni zostali wskazani:

- Polski Rejestr Statkéw S.A.,

- PRS (Shanghai) Vessel Inspection Company Ltd.,

- UAB ,POLSKI REJESTR STATKOW KLAIPEDA”.

W tresci polisy wskazano takze, ze suma gwarancyjna wynosi 10.500.000 USD na jeden i
wszystkie wypadki ubezpieczeniowe. Jako okres ubezpieczenia wskazano 7.11.2017r. -

6.11.2018 r. Jezeli chodzi o sktadke to wskazano, ze wynosi ona 103.000 zt i jest ptatna w
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czterech ratach: do 20.11.2017 r., 6.2.2018 r., 6.5.2018 r., 6.8.2018 r. Polisa zostata
podpisana za ubezpieczyciela przez pana K. K. oraz panig A. W.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnidst, ze z ww. polisy OC wynika objecie
ubezpieczeniem kilku podmiotow, z ktorych tylko jeden bierze udziat w postepowaniu.
Wywiodt, ze z dokumentu nie wynika wyraznie, iz wykonawca jest objety ochrong
ubezpieczeniowg na kwote zgodng z SIWZ i nie konkuruje on z podmiotami objetymi
wspolnym ubezpieczeniem w zakresie tej ochrony ubezpieczeniowej na wymagang SIWZ
kwote.

Zarzut okazat sie chybiony. Rzeczywiscie z polisy OC wynikalo ze
wspotubezpieczonymi sg Polski Rejestr Statkow S.A., PRS Shanghai Vessel Inspection
Company Ltd., UAB ,POLSKI REJESTR STATKOW KLAIPEDA", z ktérych jedynie P.R.S.
S.A. byl cztonkiem konsorcjum przystepujgcego. Powyzsze nie oznaczalo jednak, ze z
dokumentu nie wynika, iz przystepujacy jest ubezpieczony na kwote wymagang w SIWZ. W
polisie wskazano bowiem, ze suma gwarancyjna wynosi 10.500.000 USD na jeden i
wszystkie przypadki ubezpieczeniowe. Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze
kazdy z ubezpieczonych, a wiec i Polski Rejestr Statkéw pozostawat ubezpieczony na catg
sume gwarancyjng 10.500.000 USD, przekraczajgcg wymagang wysokosc¢. Dostrzec
nalezato, ze w tresci polisy nie sformutowano zadnych podlimitbw sumy gwarancyjnej
stanowigcej jej ograniczenie wzgledem poszczegdlnych wspdtubezpieczonych. Wbrew zas
stanowisku odwotujgcego, z tresci warunku nie wynikato ograniczenie, zgodnie z ktorym
wykonawca musiat posiada¢ ubezpieczenie OC na sume gwarancyjna, o ktérg nie mogt
konkurowac z innymi wspoétubezpieczonymi. Wobec powyzszego zarzut okazat sie chybiony.
Analogiczne stanowisko zostato wyrazone w wyrokach lzby z 19.11.2013 r. sygn. akt KIO
2592/13, a takze w przywotywanym przez samego odwotujgcego wyroku KIO z 12.02.2015r.
sygn. akt KIO 179/15.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnidst, ze przystepujgcy nie przedstawit
zamawiajgcemu dowodu optacenia polisy OC. Odwotujgcy powotujgc sie na art. 814 KC
wywiodt, ze co do zasady odpowiedzialnoS¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie nie wczesniej
niz od dnia nastepnego po zaptaceniu sktadki lub jej pierwszej raty. Argumentowat, ze z
przedtozonej przez przystepujgcego polisy OC wynika, ze | rata skfadki powinna zosta¢
opfacona do 20 listopada 2017 r. jednakze przystepujgcy nie przedstawit dowodu optacenia
sktadki ubezpieczeniowe;j.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 814 KC jezeli nie uméwiono sie
inaczej, odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia nastepujgcego po
zawarciu umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego po zaptaceniu sktadki lub jej

pierwszej raty. Z przytoczonego przepisu wynika, ze strony umowy ubezpieczenia mog3a sie
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umowic, iz odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela powstanie nawet wczesniej niz w dacie
opfacenia skfadki (lub jej pierwszej raty). Z takg sytuacja mamy zas do czynienia w
analizowanej sprawie. Termin skfadnia ofert uptywat w dniu 9 listopada 2017 r. (s. 7
protokotu postepowania). Jak wynikato z polisy, strony okreslity w niej okres ubezpieczenia
od 7.11.2017 r. do 6.11.2018 r. Natomiast co do skfadki, to w polisie rzeczywiscie wskazano,
ze bedzie ona ptatna w czterech ratach w terminach do 20.11.2017 r., 6.2.2018 r., 6.5.2018
r. i 6.8.2018 r. Niewatpliwie zatem w dacie skfadania ofert, wykonawca posiadat
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej, czym wykazat spetnienie spornego warunku
udziatu w postepowaniu. Na powyzsze ustalenie nie miat zas wplywu odroczony termin
opfacenia 1 raty sktadki.

Wzieto takze pod uwage fakt, ze zamawiajgcy w SIWZ nie natozyt na wykonawcéw
obowigzku ztozenia dowodu optacenia skfadki. W pkt 6.6.2. SIWZ zamawiajgcy zastrzegt
jedynie, ze w celu potwierdzenia spornego warunku wykonawca ma obowigzek ziozy¢
dokument potwierdzajgcy, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Biorgc
powyzsze pod uwage, brak dowodu optacenia skifadki - w okolicznosciach danej sprawy - nie
dyskwalifikowat ztozonej polisy, ktéra potwierdzata, ze wykonawca jest objety wymaganag
ochrong ubezpieczeniowa. Jedynie na marginesie nalezato wskazaé, ze przystepujacy przy
piSmie procesowym przedstawit dowody optacenia rat sktadki w terminach i wysokosciach
wynikajgcych z polisy. Wobec powyzszego zarzut ten podlegat oddaleniu.

Za chybiony uznano takze zarzut odwoltujgcego ktéry wywiodt, ze polisa zostata
podpisana przez osoby nieuprawnione do reprezentowania Warta SA. Odwotujgcy podnidst,
iz ocena skutecznosci ubezpieczenia powinna obejmowaé réwniez analize istnienia
umocowania dla osoby podpisujgcej polise w imieniu Warta S.A..

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcemu istotnie ztozono polise OC, ktérg w imieniu
ubezpieczyciela podpisali pan K. K. oraz pani A. W. Nie ztozono zas$ dokumentow
rejestrowych ani petnomocnictw w oparciu o ktére mozna bytoby ustali¢, ze osoby te byly
uprawnione do wystawienia polisy w imieniu i na rzecz Warta S.A.

Izba stwierdzita, ze powyzsze nie Swiadczylo jednak o niewykazaniu spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy w tresci SIWZ
nie natozyt na wykonawcéw obowigzku ztozenia petnomocnictw dla oséb podpisujgcych
polise ubezpieczenia OC wykonawcy. Tymczasem zgodnie z Pzp to zamawiajgcy wskazuje
wykonawcom w SIWZ $rodki dowodowe, jakimi majg sie postuzy¢ celem wykazania warunku
(art. 36 ust. 1 pkt 6 Pzp). W tej sytuacji przystepujacy nie miat obowigzku udowadniac, ze
osoby ktore podpisaty polise byty do tego uprawione. Jezeli zatem odwotujgcy uwazat, ze
polisa zostata podpisana w sposob nieprawidtowy, to powinien ten fakt udowodnic, czego

jednak nie uczynit.
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Jedynie na marginesie nalezalo wskazaé, ze przystepujgcy przedstawit dowdd
przeciwny. Ztozyt przy piSmie procesowym oswiadczenia Warta S.A., w ktorych
ubezpieczyciel potwierdzit waznosé, skutecznosé zawarcia umowy ubezpieczenia przez ww.
petnomocnikéw. Z powyzszego nalezato wnioskowac, ze petnomocnicy ci byli umocowani do
dziatania w imieniu ubezpieczyciela w dacie wystawienia polisy. Wbrew stanowisku
odwotujgcego oswiadczenia te nie nosity znamion potwierdzenia umowy zawartej przez
petnomocnika niemajgcego umocowania w rozumieniu art. 103 § 1 KC. Nic takiego nie

wynikato bowiem z tych oswiadczen. Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Za chybiony uznano zarzut odwotujgcego dotyczgcy oceny przez zamawiajgcego
dokumentéw ztozonych przez przystepujgcego celem wykazania warunku w zakresie
zdolnosci finansowe.

Ustalono, ze zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy wykazali warunek w postaci
posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie nizszej niz
4.000.000,00 zt. Zgodnie z pkt 6.6.2. lit. a SIWZ, celem potwierdzenia tego warunku
wykonawcy mieli obowigzek ztozy¢ informacje banku lub skok potwierdzajgcg wysokosé
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg wykonawcy.

Ustalono takze, Zze celem wykazania ww. warunku przystepujgcy ztozyt szereg
dokumentéw. Ziozyt opinie bankowg Banku Millennium S.A., z ktérej wynikata fgczna
wysokos¢ $rodkéw finansowych i zdolnosci kredytowej na sume 3.151.164,05 zt. Ponadto
przedstawit zamawiajgcemu pie¢ informacji z systeméw informatycznych bankéw
zagranicznych (w Ktajpedzie, Pireusie, Kairze, Dubaju i Szanghaju), z ktérych wynikato
posiadanie srodkéw finansowych na dalsze ponad 2 min zt.

Odwotujacy nie kwestionowat prawidtowosci opinii bankowej Banku Millennium S.A..
Odwotujgcy podnidst natomiast, ze nie mogg by¢ uznane za dowdd w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia pozostate dokumenty przedstawione przez przystepujgcego.
Wywiddt, ze sg to wydruki z kont bankowych, ktére nie sg dokumentami stanowigcymi
»opinie z banku”.

Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Dostrzezenia
wymagato, ze wbrew stanowisku odwotujgcego zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow
ztozenia ,opinii z banku”. Jak wynikato z SIWZ wystarczajgce byto ztozenie ,informacji
banku” lub skok. Pojecie ,informacja banku”, jest szersze niz opinia czy zaswiadczenie,
ktorymi zamawiajacym postuzyt sie przy opisie srodkéw dowodowych wymaganych przy
innych warunkach. Jednoczes$nie zamawiajgcy w SIWZ nigdzie nie ograniczyt formy tej
informacji. Ztozone przez przystepujgcego dokumenty stanowity nic innego jak wydruki z
systemow informatycznych bankéw zagranicznych, czego zresztg odwotujgcy nie

kwestionowat. Na powyzsze wskazywatly loga bankow, adresy stron internetowych
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bankowosci elektronicznej, z ktérych te wydruki wykonano. Z wydrukéw tych mozna byto
takze z fatwo$cig ustalic wysokosé salda na kontach przystepujgcego. W ocenie Izby
informacja zaczerpnieta z systemu informatycznego banku w dalszym ciggu pozostaje
informacjg pochodzgcag od banku i moze by¢ uwzgledniona przy ocenie spetnienia warunku.

Podzielono w tym zakresie analogiczne stanowisko przedstawione przez Izbe w
wyroku z 15 maja 2013 r. KIO 942/13, wyroku z 4 pazdziernika 2012 r. sygn. akt KIO
2009/12. Stanowisko takie zostato zaprezentowane takze w wyroku sygn. akt KIO 795/16, na
ktéry powotywat sie sam odwotujgcy.

Bezzasadne byto powotywanie sie przez odwotujgcego na przepis art. 95 Prawa
bankowego. W oparciu o ten przepis odwotujgcy zdawat sie wywodzi¢, ze wydruki z
systeméw informatycznych bankéw nie wypetniajg definicji dokumentu urzedowego w
rozumieniu tego przepisu. Odnoszac sie do tej argumentacji I1zba stwierdzita, ze z zadnego
postanowienia SIWZ nie wynikato, aby wykonawcy celem wykazania spornego warunku
musieli ztozy¢ dokument, a tym bardziej dokument urzedowy. Tak jak wspomniano
wczesniej, wystarczajgce bylo ztozenie informacji banku lub skok, czemu przystepujacy

sprostat. Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Za chybione uznano zarzuty odwotujgcego dotyczace ztozenia przez przystepujgcego
nieprawdziwych informacji w celu uzyskania wyzszej liczby punktiow w kryteriach
pozacenowych.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sige wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd 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. Stosownie zas do art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
lekkomys$inosci lub  niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w  bigd
zZamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt 21 SIWZ wskazat, ze przy dokonywaniu wyboru
najkorzystniejszej ofert bedzie stosowac kryteria oceny ofert, wsréd ktérych wymieniono
m.in.
pkt 2 ) doswiadczenie osoby wyznaczonej do realizacji zaméwienia,
pkt 3) doswiadczenie osoby wyznaczonej do realizacji zamdwienia w zakresie nadzoru i

rozliczania zamowien dofinansowanych z Unii Europejskie;j.
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W opisie pierwszego z ww. kryteribw zamawiajgcy wskazat, ze kryterium to bedzie
rozpatrywane na podstawie informacji podanej przez wykonawce w formularzu oferty w
zakresie doswiadczenia zawodowego osoby wskazanej w pkt 5.2.2.2 ppkt 1 SIWZ (kierownik
zespotu), w zakresie uczestnictwa tej osoby w wykonaniu ustug nadzoru nad budowg i
rozliczeniem specjalistycznych statkow petnomorskich (...). W celu otrzymania punktow
wykonawca miat ztozy¢ liste ustug zawierajgcg szczegotowg informacje o uczestnictwie ww.
osoby w wykonywaniu ustug nadzoru nad budowg i rozliczeniem statkéw. Lista ta winna
zawiera¢: informacje o zajmowanych przez wskazang osobe stanowiskach i okresie
uczestniczenia w wykonywaniu ustug nadzoru, nazwy zamawiajgcych statkdw i opisy
przedmiotow dostaw.

W opisie drugiego z ww. kryteridw pozacenowych zamawiajgcy wskazat, ze kryterium
to bedzie rozpatrywane na podstawie informacji podanej przez wykonawce w formularzu
oferty w zakresie doswiadczenia zawodowego osoby wskazanej w pkt 5.2.2.2 ppkt 1 SIWZ
(kierownik zespotu) albo w zakresie doswiadczenia zawodowego osoby wskazanej w pkt
5.2.2.2 ppkt 2 (zastepca kierownika zespotu), w odniesieniu do uczestnictwa jednej z tych
osOb w wykonaniu ustug nadzoru i rozliczenia projektow realizowanych przy wsparciu
srodkéw z Unii Europejskiej (...). W celu otrzymania punktéw wykonawca miat ztozy¢ liste
ustug zawierajgcg szczegodtowg informacje o uczestnictwie ww. osoby w wykonywaniu ustug
nadzoru i rozliczania projektow realizowanych przy wsparciu srodkow z Unii Europejskie;.
Lista ta winna zawiera¢: imie i nazwisko wskazanej osoby, informacje o zajmowanych przez
wskazang osobe stanowiskach i okresie uczestniczenia w wykonywaniu ustug nadzoru,
nazwy zamawiajgcych i opisy przedmiotéw zaméwienia.

Ustalono nastepnie, ze celem uzyskania punktéw w tak opisanych kryteriach
pozacenowych przystepujgcy ztozyt listy ustug.

W liscie ustug wykonywania nadzoru nad budowg i rozliczeniem specjalistycznych

statkéw petnomorskich wskazat m.in. nastepujgce dane.

Ip | Imie i nazwisko | Zajmowane Okres Nazwa Opis
stanowisko uczestniczenia | zamawiajgcego | przedmiotu
zamowienia
1 Z.R. Koordynator 03.2013 — | Stocznia Oceanograf
projektu 10.2016 remontowa specjalistyczny

,Nauta” Gdynia | statek naukowo

- badawczy
4 Z. R. Koordynator 09.2013 — | Remontowa Kormoran-
projektu 12.2016 Shipbuilding specjalistyczny
petnomorski
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SA., Gdansk statek

niszczyciel min

W liscie ustug wykonywania nadzoru i rozliczenia projektdw realizowanych przy

wsparciu srodkéw z UE przystepujgcy wskazat m.in. nastepujgce dane.

Ip | Imie i | Zajmowane Okres Nazwa Opis przedmiotu
nazwisko stanowisko uczestniczenia | zamawiajgcego | zamédwienia
4 | G.P. Kierownik 01.03.2013 - | Uniwersytet Zatwierdzenie
Inspektoratu, 30.03.2015 Gdanski dokumentacji

Cztonek technicznej oraz

Zarzadu nadzér nad

budowg jednostki
naukowo
badawczej
Oceanograf

W tresci odwotania odwotujgcy zarzucit, ze wbrew os$wiadczeniom przystepujgcego
pan Z. R. miat nie peti¢ funkcji koordynatora projektu w ramach projektu Oceanograf oraz
Kormoran. Odwotujgcy podnidst, ze na tych projektach nie przewidziano takich funkciji.
Odwotujgcy podniost takze, ze wbrew o$wiadczeniom przystepujgcego pan G. P. miat nie

petni¢ funkcji Kierownika Inspektoratu dla projektu ,Oceanograf”.

Odnoszgc sie do zarzutu dot. petnienia przez pana R. funkcji koordynatora projektu
na projekcie Oceanograf Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie zdotat wykaza¢ zasadnosci
swego zarzutu. Zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktére z faktu tego wywodzi skutki prawne. Wobec powyzszego to
odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego powinien udowodni¢, ze oswiadczenia
przystepujgcego nie znajdujg odbicia w rzeczywistosci.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze w tresci opisu kryterium prézno byto
szuka¢ wymogu, aby stanowisko, jakie dana osoba miata zajmowac, musiato byc¢
stanowiskiem piastowanym z ramienia armatora (zamawiajgcego). Zamawiajgcy zamierzat
punktowac¢ kazde doswiadczenie w uczestnictwie osoby w wykonaniu ustug nadzoru nad
budowg i rozliczeniem statkéw. Nic nie stato zatem na przeszkodzie, aby powotaé sie na
doswiadczenie nabyte przez dana osobe w zwigzku z koordynowaniem prac z ramienia
wykonawcy czy pracodawcy. Co wiecej, premiowane miato by¢ nie tylko nadzorowanie, ale

nawet uczestniczenie w wykonywaniu nadzoru.
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Jak wykazat przystepujacy, funkcja koordynatora projektu wynikata z wewnetrznych
regulacji Polskiego Rejestru Statkow (zatgcznik nr 12 do pisma procesowego z 22 lutego
2018 r.-Ksiega Stuzb Polskiego Rejestru Statkéw S.A. ze stycznia 2014 r.). Przystepujgcy
ztozyt takze pisemne oswiadczenie samego pana Z. R. (zat. nr 5 do pisma z 13 lutego 2018
r.), w ktorym wskazat, ze na ww. projekcie petnit funkcje koordynatora projektu. Odwotujgcy
udowodnit wprawdzie, ze w umowie zawartej miedzy Uniwersytetem Gdanskim a Nauta S.A.
i Crost SA. strony nie przewidywaty funkcji koordynator projektu (umowa nr A120-211-
137/12/GR z 11 stycznia 2013 r.). Jednakze w Swietle opisu kryterium okolicznos¢, ze
armator nie zlecat panu R. funkcji koordynatora projektu nie miata Zadnego znaczenia. Co
wiecej, jak wynikato z oswiadczenia samego Uniwersytetu Gdanskiego z 6 lutego 2018 r.
Uniwersytet nie byt w stanie potwierdzi¢ ani zaprzeczy¢, jakie obowigzki cigzyly na Polskim
Rejestrze Statkow i jego przedstawicielach w ramach umowy z 20 lutego 2013 r. zawartej
miedzy Polskim Rejestrem Statkow a wykonawcg statku, to jest Stocznig Remontowa Nauta
S.A. w Gdyni. Dowody ziozone przez odwotujgcego nie obalaly zatem prawdziwosci
oswiadczenia przystepujacego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego petnienia przez pana P. funkcji kierownika
Inspektoratu na projekcie Oceanograf odwotujgcy powotat sie na te same dokumenty co
powyzej. Przystepujgcy zas oprécz dokumentu z wewnetrznych regulacji P.R.S. dodatkowo
ztozyt pisemne os$wiadczenie pana G. P. (zat. do pisma procesowego przystepujgcego z
13.02.2018r.). W oswiadczeniu tym pan P. potwierdzit, Zze na ww. projekcie petnit funkcje
kierownika inspektoratu i cztonka zarzgdu nadzorujgcego projekt. Wreszcie przystepujacy
ztozyt schemat organizacyjny Polskiego Rejestru Statkéw S.A. (zatgcznik nr 13 do pisma
procesowego z 22.02.2018 r.). Ze schematu tego wynikato, ze w strukturze organizacyjnej
PRS S.A. znajduje sie stanowisko Kierownika Inspektoratu. Biorgc pod uwage
przedstawione wczes$niej rozwazania, z tych samych wzgledéw zarzut okazat sie chybiony.

Zdaniem lzby, odwotujgcy nie zdotat takze wykaza¢ nieprawdziwos$ci oswiadczenia
przystepujgcego, ktéry wskazat, ze pan Z. R. miat petni¢ funkcje koordynatora projektu na
projekcie ORP Kormoran.

W tym zakresie aktualne pozostajg przedstawione wyzej rozwazania co do
mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem osOb nabytym w zwigzku z nadzorowaniem prac
z ramienia wykonawcy czy pracodawcy. W zakresie tego zarzutu przystepujgcy ztozyt dowdd
w postaci pisemnego o$wiadczenia pana Z. R. (zatacznik do pisma procesowego
przystepujgcego z 13.02.2018 r.). Z oswiadczenia tego wynikato, ze na projekcie ORP
Kormoran pan R., bedgc na stanowisku koordynatora projektu, koordynowat prace komorek
Pionu Okretowego realizujgcego ten projekt. Przystepujacy ztozyt takze ksiege stuzb
Polskiego Rejestru Statkdw i schemat organizacyjny PRS S.A. Na podstawie tresci tych

dokumentéw ustalono, ze w strukturach P.R.S. S.A. istnieje pion okretowy a takze
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przewidziane jest stanowisko koordynatora projektu. Ponadto do pisma procesowego z 22

lutego 2018 r. przystepujacy zatgczyt dokumenty takie jak: Swiadectwa zgodnosci w

doniesieniu do ORP Kormoran, swiadectwa urzadzenn maszynowych, dokument FSVAD i

inne. Z catoksztattu tresci tych dokumentéw wynikato, ze Polski Rejestr Statkéw S.A., a co za

tym idzie jego przedstawiciele, byli istotnie zaangazowani w nadzorowanie procesu dostawy i

rozliczenia ORP Kormoran. Uczestniczyli m.in. w zakresie nadzorowania co do spetnienia

wymagan przepiséw miedzynarodowych, w tym réwniez co do stanu kadtuba, urzgadzen
maszynowych, napedu, wyposazenia, urzgdzeh nawigacyjnych. Przedstawiciele PRS badali
takze kwestie spetnienia wymagan w zakresie mozliwosci i bezpieczehstwa wykonywania
przez okret niektérych operacji. Z powyzszymi dokumentami korespondowato oswiadczenie
wykonawcy okretu to jest Remontowej Shipbuilding S.A., ktéra wyjasniata cho¢ ogdlnie, ze

Polski Rejestr Statkow swiadczyt ustugi klasyfikacyjne (wsparcie techniczne) w ramach

umowy 76/HM/7/SWB/13, ktére przektadaty sie na dokumentacje stuzgcg rozliczaniu pracy.

W ocenie Izby powyzsze nie wykluczato mozliwosci uznania czynnosci wykonywanych przez

przedstawicieli P.R.S. jako nadzoru w rozumieniu opisu kryterium, zwlaszcza w kontekscie

dokumentéw ztozonych przez przystepujgcego, ktére swiadczyty o stosunkowo szerokim
zakresie takiego nadzoru. Izba wzieta takze pod uwage dokument referencyjny wystawiony
przez samg Remontowg Shipbuilding S.A, w ktérym sam zleceniodawca okreslat te
czynnosci mianem nadzoru i rozliczania. W liscie tym zleceniodawca oswiadczyt wszak, ze

PRS S.A. wykonat na jego rzecz ustuge polegajgcg na zatwierdzeniu dokumentacji

klasyfikacyjnej wraz z nadzorem nad budowg niszczyciela min ORO Kormoran. W ramach

powierzonych zadan PRS S.A. realizowat m.in. nastepujgce czynnoSci:

1) opracowanie wymagan, wytycznych i zatozen technicznych dla ORP Kormoran celem
zdefiniowania szczegdétowych parametrow technicznych i wymagan funkcjonalnych
niezbednych do projektowania, budowy i eksploatacji okretu,

2) weryfikacja, korekta i akceptacja rozwigzan projektowych,

3) nadzoér nad procesem budowy, kontrola i weryfikacja dostaw materiatow i urzadzen
przewidzianych do wyposazenia okretu,

4) nadzor i weryfikacja prob na uwiezi i prob morskich,

5) rozliczenie kolejnych etapow technologicznych budowy jednostki,

6) wsparcie techniczne, pomoc w sprawozdawczo$ci i rozliczeniu projektu przez
Zamawiajgcego.

Natomiast Izba uznata oswiadczenie Remontowej Shibuilidng S.A. za niewiarygodne

w zakresie, w jakim oswiadczyta ona, ze Z. R. miat nie wystepowaC w toku realizacji tego

projektu. Izba stwierdzita, ze Remontowa Shipbuilding mogta nie wiedzie¢ o stanowisku,

jakie pan R. zajmowat w wewnetrznej strukturze organizacyjnej P.R.S. Izba wzieta tez pod

uwage, ze nie ztozono jej umowy tgczacej wykonawce okretu z P.R.S. S.A., z ktorej bardziej
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precyzyjnie mozna bytoby wnioskowa¢ o zakresie obowigzkoéw przedstawicieli Polskiego
Rejestru Statkbw na tym konkretnym projekcie. Wobec powyzszego stwierdzono, ze
odwotujgcy nie zdotat wykazac, iz pan Z. R. nie peit funkcji koordynatora projektu na
projekcie ORP Kormoran.

Izba, stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, nie rozpoznata zarzutu, w ktorym odwotujgcy
podnidst, Zze projekt budowy jednostki naukowo-badawczej Oceanograf nie byt
wspoétfinansowany ze srodkéw Unii Europejskiej. Wzieto pod uwage, ze zarzut nie zostat
przedstawiony w odwotaniu, a zostat podniesiony przez odwotujgcego po raz pierwszy

dopiero w jego pisSmie procesowym z 13 lutego 2018 r.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o ktéorym mowa w pkt 2 i 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i czesciowego oddalenia
odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1 i 4 sentencji miato charakter formalny,
gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztoéw
postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. llI
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (2 i 3 sentencji) i formalnym (pkt 1 i 4 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ postaé¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktore wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 7b Pzp polegajgce na bezzasadnym odrzuceniu oferty odwotujgcego moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy
Pzp odrzucit bowiem oferte, ktora byta ofertg korzystniejszg od oferty wybrane;.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwoftanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtbrzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakazaC uniewaznienie czynnoSci

zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
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wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez
odwotujgcego.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okredlajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke lzby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutow i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei
w sSwietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikobw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedftug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W niniejszej sprawie odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zamawiajacy.
Zatem to te strone Izba obcigzyta catoscig kosztéw postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze

zm.).
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Wobec powyzszego o kosztach postepowania orzeczono jak w sentencji

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiinnens

Czlonkowie: i
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