Sygn. akt K10 250/21

KIO 252/21
WYROK
z dnia 23 marca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Malgorzata Matecka
Anna Osiecka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 i 19 marca 2021 r., w Warszawie, odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 22 lutego 2021 r. przez wykonawce Heli Service International GmbH z
siedzibg w Emden, Niemcy,

B. w dniu 22 lutego 2021 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie
zamowienia General Aviation Services Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Goraszce oraz Heli Holland Air Service B.V. z siedzibg w Emmer-
-Compascuum, Holandia

w postepowaniu prowadzonym przez
LOTOS Petrobaltic Spotke akcyjng z siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcoéw:

A. wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia General Aviation Services
Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Géraszce oraz Heli
Holland Air Service B.V. z siedzibg w Emmer-Compascuum, Holandia
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 250/21
po stronie zamawiajgcego,

B. Heli Service International GmbH z siedzibg w Emden, Niemcy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 252/21 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 250/21 w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
dotyczacego nieprawidlowego i niezgodnego ze stanem faktycznym podania danych
dotyczacych terminu eksploatacji Smiglowca, a w konsekwencji nieprawidtowej oceny
oferty w ramach kryteriow oceny ofert i nakazuje LOTOS Petrobaltic Spétce akcyjnej
wykluczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie¢ o wudzielnie zaméwienia General Aviation Services Spotki

z ograniczong odpowiedzialnosciag oraz Heli Holland Air Service B.V. oraz odrzucenie



oferty tych wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien

publicznych,
. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 250/21 w pozostatym zakresie,

. uwzglednia odwotlanie o sygn. akt KIO 252/21 i nakazuje LOTOS Petrobaltic Spoéice
akcyjnej wykluczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 i pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wykonawcy

Heli Service International GmbH,

. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 250/21 obcigza proporcjonalnie Heli
Service International GmbH oraz LOTOS Petrobaltic Spétke akcyjng, kosztami
postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 252/21 obcigza Heli Service International
GmbH i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00
gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Heli
Service International GmbH i wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielnie zamoéwienia General Aviation Services Spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscia (sprawa sygn. akt KIO 250/21) oraz Heli Holland Air
Service B.V. (sprawa sygn. akt KIO 252/21) tytulem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od LOTOS Petrobaltic Spétki akcyjnej na rzecz Heli Service
International GmbH kwote 4 440 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci zlotych zero groszy) stanowigca proporcjonalne koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia
petnomocnikoéw,

4.3. zasadza od Heli Service International GmbH na rzecz wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielnie zaméwienia General Aviation
Services Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz Heli Holland Air
Service B.V. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy
wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w

Warszawie.



Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 250/21
KIO 252/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Lotos Petrobaltic S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na ,swiadczenie ustug transportu lotniczego na platformy Zamawiajgcego” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 z pozn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 15 kwietnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 074-177330. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko odwotujgcego Heli Service — odwotanie o sygn. KIO 250/21

Odwotujgcy — Heli Service International GmbH wniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2, pkt 3 i pkt 6 ustawy Prawo zamowieh publicznych poprzez ich
niezastosowanie, a tym samym zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia General Aviation Services Sp. z 0.0. i Heli Holland
Air Service B.V., zwanych dalej ,przystepujagcym General Aviation”, podczas gdy oferta ta
podlega odrzuceniu z uwagi na to, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia i jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a takze zawiera btedy w obliczeniu ceny,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez ich niezastosowanie,
a tym samym zaniechanie wykluczenia przystepujgcego General Aviation z postepowania,
z uwagi na to, ze przystepujgcy General Aviation co najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu,

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego nieprawidtowe
zastosowanie wobec oferty przystepujgcego General Aviation, co doprowadzito do
niedopuszczalnej ingerencji Zamawiajgcego w tres¢ oferty przystepujagcego General Aviation
i zmiane oswiadczenia woli zlozonego przez przystepujgcego General Aviation

w postepowaniu,



4. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez wyboér oferty przystepujacego
General Aviation jako najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy oferta ta powinna byc¢
odrzucona, wzglednie przystepujgcy General Aviation powinien by¢ wykluczony
Z postepowania, a oferta ta nie powinna byé najwyzej oceniona zgodnie z kryteriami oceny
ofert zawartymi w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia,

5. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez jego niezastosowanie
w stosunku do przystepujgcego General Aviation, podczas gdy dokumenty ztozone przez
przystepujgcego General Aviation w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane
w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych byly niekompletne i zawieraty
btedy, w zwigzku z czym Zamawiajgcy powinien byt co najmniej wystgpi¢ o ich uzupetnienie,
6. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych pozostajgce w zwigzku z naruszeniem
innych przepiséw wskazanych w powyzszych zarzutach, polegajgce na tym, ze w wyniku
naruszenia wskazanych powyzej przepiséw doszto réwniez do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu, a takze

7. innych przepiséw ustawy Prawo zamowienh publicznych wynikajgcych z uzasadnienia.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu,

2. odrzucenia oferty przystepujgcego General Aviation na podstawie przepiséw art. 89 ust. 1
pkt 2, pkt 3 i pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wzglednie wykluczenia
przystepujgcego General Aviation z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych,

3. dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, z uwzglednieniem zarzutéw odwotania,

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow wpisu od odwotania oraz kosztdw wynagrodzenia
petnomocnika,

5. przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania na okolicznosci
wynikajgce z tego uzasadnienia.

Na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutdéw skutkujgcych nakazaniem
Zamawiajgcemu dokonania czynnosci, o ktérych mowa w punkcie 1-3, Odwotujgcy
zakwestionowat zaniechanie udostepnienia mu petnej tresci dokumentow: polisy
ubezpieczeniowe] Heli Holland Air Service B.V. oraz wykazu osob na potwierdzenie
spetniania przez przystepujgcego General Aviation warunkéw udziatu w postepowaniu jako —
jak Odwotujacy sie domysla — stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa przystepujgcego
General Aviation, a takze zaniechanie udostepnienia uzasadnienia tajemnicy zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie, podczas gdy te informacje nie stanowig



tajemnicy przedsiebiorstwa i powinny by¢ udostepnione — czym Zamawiajgcy naruszyt art. 8
ust. 1, 2i 3w zw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
w zwigzku z czym Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia

Odwotujgcemu tych dokumentdow.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
2, 3 i 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego General Aviation, podczas gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamdwienia, jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a takze zawiera bigd
w obliczeniu ceny.

Jednym z kryteriéw oceny ofert w postepowaniu byty ,Dodatkowe wymogi bezpieczenstwa”.
Na potrzeby oceny tego kryterium wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia w ofertach
oswiadczen na okolicznos¢é wieku oferowanego smigtowca jako jednego z podkryteridw.
Fakt, ze chodzi o wiek sSmigtowca, a nie o jakikolwiek inny parametr, jest jednoznacznie
potwierdzony w instrukcji wypetnienia formularza oferty zawartej w pkt 14.2.2 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia: ,Na potrzeby niniejszego kryterium Wykonawca
zobowigzany jest zawrze¢ odpowiednie o$wiadczenie w Formularzu Ofertowym
stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ’. Zgodnie z pozycjg 2. tabeli zawartej w tym punkcie
oswiadczenie, za ktére przyznawano punkty, miato byé ztozone na okolicznos¢ ,wieku
Smigtowca przeznaczonego do zabezpieczenia LOTOS Petrobaltic na dzien skfadania Ofert”.
Zgodnie z definicjg jezykowg podawang przez internetowy stownik Wydawnictwa
Naukowego PWN termin ,wiek” powinno rozumieé¢ sie jako ,dtugos¢ zycia cziowieka od
urodzenia do danej chwili; tez: dilugos¢ zycia rosliny lub zwierzecia lub czas istnienia
czego$”. W ocenie Odwotujgcego pojecie to jest jasne juz w oparciu o powyzszg definicje
jezykowg i nie wymaga dalszej wyktadni. Odnoszac definicje jezykowg pojecia ,wieku” do
Smigtowca, uwzgledniajgc przy tym instrukcje dotyczgce wypetnienia formularza oferty
zawarte w punkcie 14.2.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, nalezy przyjaé, ze
Zamawiajgcemu chodzito o wskazanie catkowitego okresu istnienia oferowanego $migtowca
od momentu jego wyprodukowania do dnia sktadania ofert w postepowaniu. Takie
rozumienie pojecia ,wieku” Smigtowca ma swoje uzasadnienie rowniez z punktu widzenia
celowosciowego. Podkryterium ,wieku” bylo bowiem elementem szerszego kryterium
,Dodatkowe wymogi bezpieczenstwa”. Podkryterium ,wieku” ma wiec sens jedynie przy
przyjeciu, ze przy jego wyznaczeniu nalezy uwzglednic¢ date produkcji Smigtowca, a nie dzien
rozpoczecia eksploatacji przez okreslonego wykonawce (np. dzien jego nabycia i wigczenia
do floty w przypadku uzywanych $migtowcéw). Trudno bytoby uzasadnié, z jakiego powodu

okres eksploatacji Smigtowca przez wykonawce, a nie okres jego istnienia od daty produkcji,



miatby by¢ oceniany przez Zamawiajgcego w ramach kryterium dotyczgcego
bezpieczenstwa. Gdyby przyjg¢ w tym zakresie okres eksploatacji $migtowca, to rezultat
bytby absurdalny, gdyz fakt niedawnego nabycia przez wykonawce uzywanego, dawno
wyprodukowanego smigtowca byitby dla Zamawiajgcego bardziej istotny z punktu widzenia
bezpieczenstwa niz nieco dtuzszy okres eksploatacji mtodszego Smigtowca.

Pojecie ,wieku” zgodnie z powyzszym rozumieniem potwierdza rowniez pkt 6.4 lit. b)
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wprowadzajgcy warunek brzegowy dla
Smigtowca, zgodnie z ktérym sSmigtowiec powinien byé nie starszy niz 15 lat na dzien
sktadania ofert. Warunek brzegowy dla wieku smigtowca powinien by¢ analizowany tgcznie
z podkryterium ,wieku” z punktu 14.2.2, poniewaz sg to zagadnienia komplementarne.
Pojecie ,nie starszy niz” trudno rozumie¢ inaczej niz odnoszac do daty produkcji $migtowca.
W ocenie Odwotujgcego instrukcja wypetnienia formularza oferty z punktu 14.2.2 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, w Swietle pozostalych postanowien specyfikacji
i catoksztattu okolicznosci, byta jasna i jednoznacznie z niej wynikato, ze chodzito o date
produkcji smigtowca, a nie rozpoczecie jego eksploatacji przez wykonawce. Tymczasem
przystepujgcy General Aviation wskazat w ofercie ,wiek” rozumiany jako okres zaczynajgcy
swoj bieg od dnia rozpoczecia eksploatacji smiglowca przez przystepujgcego General
Aviation w 2017 r. Powyzszy fakt zostat potwierdzony w wyjasnieniach przystepujgcego
General Aviation z 29 czerwca 2020 r., do ktérych zatgczono m.in. o$swiadczenie o zgodnosci
statku powietrznego dla oferowanego smigtowca wydane w 2009 r. Zatem to w 2009 r., a nie
w 2017 r. zaoferowany przez przystepujgcego General Aviation Smigtowiec Airbus EC 155
B1 o numerze rejestracyjnym PH-EUB, zostat wyprodukowany. Data produkcji tego
Smigtowca jest niesporna i wynika z dokumentacji ztozonej Zamawiajgcemu przez
przystepujgcego General Aviation w postepowaniu.

W zwigzku z tym, Zze przystepujacy General Aviation wpisat w ofercie w o$wiadczeniu
dotyczgcym wieku $migtowca date poczatku jego eksploatacji (2017 r.), a nie date jego
produkcji (2009 r.), nalezy uznaé, ze przystepujgcego General Aviation wypetnit formularz
oferty nieprawidtowo, niezgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Oferta wypetniona w sposdéb niezgodny z instrukcjg zawartg w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia jest ofertg, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, co sprawia, ze Zamawiajgcy ma obowigzek jej odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Sformutowanie ,eksploatacja” smigtowca w formularzu ofertowym jest niesprzeczne
z pozostatymi fragmentami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. ,Eksploatacja”
rozumiana prawidtowo, tj. przez pryzmat zasad z punktu 14.2.2 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz przy uwzglednieniu okolicznosci, ze chodzi o kryterium

.Dodatkowe wymogi bezpieczenstwa”, powinna by¢ interpretowana jako ,catkowity okres
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eksploatacji od daty produkcji’, a nie jako ,okres eksploatacji przez aktualnego wykonawce”.
Specyfikacje istotnych warunkéw zamodwienia nalezy w tym przypadku czyta¢ jako jeden
spojny dokument i nie mozna powotywac sie na wyrwane z kontekstu fragmenty formularza
ofertowego méwigce o ,eksploatacji” Smigtowca.

Uprzedzajgc kontrargument, ze wpisanie nieprawidtowego parametru wptywa jedynie na
punktacje i jest btahym btedem nie wptywajgcym na ewentualne odrzucenie oferty —
Odwotujgcy nie zgadza sie z takg argumentacjg, a btad nie jest btahy. Nie chodzi w nim
wytgcznie o to, ile punktow otrzyma oferta, ale czy wpisany parametr jest zgodny z Zgdaniem
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Z punktu widzenia uczciwej konkurencji istotne
jest, by wykonawcy wpisywali taki parametr, o jaki sg pytani w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Dziatanie przystepujgcego General Aviation nosi réwniez znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zdaniem Odwotujacego
przystepujgcy General Aviation, bedac przeciez podmiotem profesjonalnym, powinien
wiedzie¢, ze Zamawiajgcemu chodzi o podanie w ofercie ,wieku” $migtowca liczonego od
daty produkcji. Tymczasem przystepujgcy General Aviation ztozyt w ofercie oswiadczenie
znacznie korzystniejsze dla siebie i przedstawit ,wiek” smiglowca w sposéb, ktéry byt
niezgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéow zamdwienia, ale przy odrobinie nieuwagi ze
strony Zamawiajgcego mégt zapewni¢ lepszg pozycje w postepowaniu. Takie dziatanie nie
zastuguje na ochrone prawng i jest co najmniej sprzeczne z dobrymi obyczajami (a by¢ moze
nawet prawem — art. 297 § 1 Kodeksu Karnego penalizuje sktadanie nierzetelnych informacji
w przetargu w celu uzyskania zamdéwienia publicznego), a dodatkowo narusza interes
Odwotujgcego polegajgcy na mozliwosci uzyskania zamowienia objetego postepowaniem.
W zwigzku z powyzszym, oferta przystepujgcego General Aviation podlega réwniez

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Oferta przystepujgcego General Aviation nie spetnia warunkéw brzegowych okreslonych
w opisie przedmiotu zamowienia — pkt 6.4 lit. a) w zw. z pkt 6.4 lit. d) specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia — w zwigzku z tym, ze zaoferowany $migtowiec EC155, numer
seryjny 6802, nr rejestracyjny PH-EUB nie jest w stanie zabra¢ na poktad 9 oso6b i wykonac
lotu nad otwartym morzem, przy spetnieniu pozostatych zatozen specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, na odlegtos¢ 180 km. Z tego powodu oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, gdyz jej tre$¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
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Dodatkowo przystepujgcy General Aviation wpisat w zatgczniku cenowym oferty zbyt niskg
liczbe lotéw na platformy, niezbednych do wymiany zatdg, co wptywa na oferowang cene.
Tak niska liczba lotow jest niemozliwa do spetnienia w praktyce przy spetnieniu zatozenh
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia. Dotyczy to platformy Petro Giant oraz innych
platform.

Dokonane przez Odwotujgcego wyliczenia, a takze opinia techniczna sporzadzona przez
Leonardo Helicopters potwierdzajg, ze przy spetnieniu zatozen specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie jest mozliwy, by zaoferowany Smigtowiec EC155 zabrat na poktad
9 oséb i wykonat lot na dystansie 180 km przy spetnieniu zatozen specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Oznacza to, ze oferta nie spetnia warunkéw brzegowych — pkt 6.4 lit.
a) i d) specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia. Dokumenty te potwierdzajg réwniez, ze
nie jest mozliwe, aby zaoferowany smigtowiec wykonat wskazana, zbyt niskg liczbe lotéw
w ramach wymiany zatég na platformach. Przystepujgcy General Aviation zadeklarowat w
formularzu cenowym wykonanie 3, a nie 4 lotéw niezbednych do wymiany 28-osobowej
zatogi (tabela 2., kolumna ,Liczba lotow do realizacji 1 wymiany zatogi”, pozycja 4. dotyczaca
platformy Petro Giant). Faktycznie na platforme Petro Giant $migtowiec przystepujgcego
General Aviation moze zabra¢ na poktad jedynie maksymalnie 7 lub 8 (przy temperaturze
otoczenia 25 stopni C), w najlepszym razie 8 lub 9 oséb (przy temperaturze otoczenia 15 i 20
stopni C), a nie 10 zadeklarowanych oséb. Jezeli Smigtowiec moze zabraé na poktad 8 lub 9
oséb, to potrzebne sg 4 loty, poniewaz 3 loty to za mato, by przewiez¢ 28-osobowg zatoge
(lot z 10 osobami).

Parametry te sg niemozliwe do spetnienia m.in. dlatego, ze osiggi smigtowca typu EC155
drastycznie spadajg przy wyzszych temperaturach otoczenia. Zamawiajacy nie sprecyzowat
w specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia zatozen co do temperatury otoczenia, jednak
w warunkach polskich (Gdansk) temperatury rzedu 15-20-25 stopni C sg normalnie
wystepujgcymi temperaturami. Dlatego Odwotujgcy dokonat obliczen przy uwzglednieniu
wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (np. masa pustego $migtowca, masa
urzadzen na smigtowcu wymaganych w specyfikacji, masa paliwa, masa dwoch pilotow,
masa oséb mozliwych do zabrania na poktad wraz z bagazem, przy czym specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia zaktada 115 kg na osobe, dystans itd., wymogi tzw. CAT A
Performance Class 1). Zastosowanie CAT A Performance Class 1 jest to standardem
w lotach typu offshore, poniewaz zapewnia niezbedne wymogi bezpieczenstwa, oznacza
jednak koniecznos¢ odpowiednio mniejszego obcigzenia $migtowca (w tym w zakresie
zabrania mniejszej liczby osob na poktad). Zastosowanie tzw. CAT A Performance Class 2,
chociaz teoretycznie pozwala wzig¢ na poktad wiecej osob, niesie ze sobg istotne ryzyko.
Przy starcie i lgdowaniu zawsze bedzie istniat okres, w ktorym jeden silnik nie bedzie miat

wystarczajgcej mocy, aby przeprowadzi¢ ten manewr bezpiecznie. Dlatego, zdaniem
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Odwotujgcego, Performance Class 2 nie powinna by¢é w tym przypadku wykorzystywana,
a Aircraft Management Guidelines co do zasady wykluczajg jej zastosowanie
W nieprzyjaznym srodowisku, jakim jest lot nad morzem Battyckim wg wedtug
rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 965/2016. tytutu. Z dokumentacji postepowania wynika, ze
kwestie bezpieczenstwa sg dla Zamawiajgcego niezwykle istotne.

Obliczenia przystepujgcego General Aviation dotyczgce liczby lotow na platformy,
przedstawione Zamawiajgcemu w wyjasnieniach z 20 lipca 2020 r., potwierdzone pismem
z dnia 29 pazdziernika 2020 r., zawierajg dane nierealne i nieprawdziwe. Obliczenia te sg
bazowane na predkosci 145 KIAS, ktora dla zatozonych parametrow lotu nie odpowiada
predkosci 157 KTAS (jak przyjat przystepujgcy General Aviation). Nie jest tak dla zatoZzonej
wysokosci przelotowej 1500 ft (wskazanej w obliczeniach przystepujgcego General Aviation),
a jedynie teoretycznie dla wysokosci 5000 ft. Na wysokosci 1500 ft predkos¢ 145 KIAS
odpowiada 148,6 KTAS. Oznacza to, ze przystepujgcy General Aviation w obliczeniach
.poprawit” sztucznie swoj wynik o wiecej niz 8 weztéw na predkosci (ok. 5%), co oznacza
dtuzszy w rzeczywistosci czas lotu, a tym samym wieksze zuzycie paliwa. Zuzycie paliwa
musi by¢ planowane zgodnie z dokumentacjg producenta, mimo ze w praktyce teoretycznie
moze ono by¢ wyzsze lub nizsze, w zaleznosci od warunkéw. Zuzycie paliwa wskazywane
przez przystepujacego General Aviation jest generalnie duzo mniejsze niz wskazuje Airbus
na swoich wykresach, zaréwno dla przelotu, jak i dla trybu ,holding”. Wydaje sie, ze podczas
rejsu obliczajg 330 kg/h przy 145 KIAS, podczas gdy warto$¢ na wykresie wynosi 357 kg/h
(8% wiecej). Dla trybu ,holding” 240 kg/h vs 253 kg/h (5% wiecej).

CAT-A (PC 1) maksymalna masa startowa dla lotow offshore jest wskazana w obliczeniach
przystepujgcego General Aviation jako 4,750 kg. Nie bierze on jednak pod uwage wysokosci
poktadu dla helikopteréw (decku) i wynikajgcego z tego dostepnego spadku maksymalnej
masy startowej. Przy wysoko$ci poktadu 120 stop i warunkach 15°C maksymalna masa
startowa wynosi 4.730 kg. Wartos¢ ta drastycznie spada wraz ze wzrostem temperatury.
Przy 20°C maksymalna masa startowa zostata juz zredukowana do 4,630 kg.

Dodatkowo przystepujgcy General Aviation wykorzystat ostroznie niskie i niepotwierdzone
szacunki dotyczgace masy pustego Smigtowca. Jest wysoce nieprawdopodobne, aby
rzeczywista waga byta prawie taka sama, jak masa $migtowca w konfiguracji innej niz Oil &
Gas. Wagi wskazane przez Leonardo w opinii technicznej na potwierdzenie obliczen
Odwotujgcego pokazujg normalng konfiguracie Oil & Gas i znacznie wyzszg wage.
Przystepujacy General Aviation nie dostarczyt wykreséw A (wykaz catego wyposazenia
S$migtowca i wskazanie mas), B (rzeczywiste wyniki wazenia) i C (co znajdowato sie na
$miglowcu w momencie wazenia), aby Zamawiajgcy mogt sprawdzi¢ mase. Zdaniem

Odwotujgcego obliczenia Konsorcjum sg ,poprawione” sztucznie i niemozliwe do spetnienia.
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Ponadto paliwo potrzebne do pozostawania na lgdowisku w trybie wtgczonego silnika zostato
skalkulowane bardzo nisko. Prawdopodobnie przystepujacy General Aviation zatozyt, ze
silnik wytgcza sie na poktadzie, potwierdza to wskazany czas, przy czym chodzi o to, aby
zaoszczedzi¢ paliwo. Stwarza to mozliwos¢ utkniecia Smigtowca na lgdowisku na platformie,
jezeli wystgpi problem podczas rozruchu — dlatego Zamawiajgcy wymagat, aby nie wylgczac
silnika na Igdowisku. W normalnych okolicznosciach tego sie nie robi, w zwigzku z czym
wystepuje zuzycie paliwa. Podobnie paliwo potrzebne do koftowania. Paliwo potrzebne do
przelotu jest nierealne, co zostatlo wykazane. Nie ma uwzglednionego czynnika wiatru,
a takze nie wskazano temperatury otoczenia, przy czym temperatura ma kluczowy wptyw na
osiggi Smigtowca, gdyz na Morzu Battyckim nie panujg tzw. warunki neutralne.

Suma powyzszych okolicznosci (50 kg): 1,5 minuty dtuzsza podréz na odlegtosé w jednag
strone (z odpowiednim TAS) przy przeptywie paliwa z wykresow = + 22 kg + 2 kg (10%) = 24
kg; rezerwa na ,holding” = + 6 kg; 20 kg mniej dla masy startowej na morzu = + 20 kg
uniemozliwiajg oba loty z 10 pasazerami, nawet przy + 15°C. W temperaturach wyzszych niz
15 stopni obliczenia wygladajg gorzej dla przystepujgcego General Aviation, nie ma wiec
marginesu pozwalajgcego na przeloty przy wyzszych temperaturach i wietrze. Helikopter
powinien by¢é w stanie wykona¢ misje w kazdych warunkach, a nie tylko w sprzyjajacych,
przy dobrych warunkach pogodowych.

Réznica punktéw miedzy ofertg Odwotujgcego a ofertg przystepujacego General Aviation

wynosi zaledwie 0,44 punktu.

Nieprawidtowe (niezgodne z rzeczywistoscig) wpisanie liczby lotow w formularzu cenowym
nalezy traktowaé jako podstawe do odrzucenia oferty przystepujgcego General Aviation.
Wopisanie niezgodnej z rzeczywistoscig liczby lotéw stanowi o niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych). W specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia zostata zawarta jasna
instrukcja wypetnienia zatgcznika cenowego. W formularzu cenowym, tabela 2., kolumna
,Liczba lotéw do realizacji 1 wymiany zatogi” nalezato wpisa¢ rzeczywistg liczbe potrzebnych
lotéw przy spetnieniu zatozen okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(m.in. w zakresie liczby osdb do przewiezienia na platforme i dystansu). Wpisanie w te
kolumne liczby, ktdra nie odpowiada rzeczywistosci, stanowi dziatanie niezgodne z instrukcjg
wypetnienia tabeli, ktéra zostata okreslona w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
i powoduje niezgodnos¢ ze specyfikacjg catej oferty.

Nieprawidtowe (niezgodne z rzeczywistoscig) wpisanie liczby lotow w formularzu cenowym
nosi takze znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. Oferta powinna zatem by¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Zgodnie z art. 3 ust. 1

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
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sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Zdaniem Odwotujgcego przystepujgcy General Aviation, bedgc
podmiotem profesjonalnym i znajgc mozliwosci swojego sSmigtowca, jak i zatozenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia powinien wiedzie¢, ze podane w zatgczniku
cenowym liczby lotéw na platformy sg zbyt niskie i niemozliwe do spetnienia. Przystepujgcy
General Aviation przedstawit jednak liczbe lotéw, ktora byta niemozliwa do spetnienia, ale
mogta zapewni¢ lepszg pozycje w postepowaniu. Takie dziatanie nie zastuguje na ochrone
prawng i jest co najmniej sprzeczne z dobrymi obyczajami, a by¢ moze nawet prawem — art.
297 § 1 Kodeksu Karnego, dodatkowo narusza interes Odwotujgcego polegajgcy na
uzyskaniu zamowienia. W zwigzku z tym oferta podlega rowniez odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Réwniez Zamawiajgcy nabrat watpliwosci co do mozliwosci wykonania przez
przystepujgcego General Aviation wskazanej liczby lotow i w piSmie z 13 lipca 2020 r.,
w ramach zgdania wyjasnien, stwierdzit, ze ,watpliwosci Zamawiajgcego budzi Formularz
Cenowy, w szczegoélnosci Tabela nr 2 poz. 4, w ktérej wskazujg Panstwo, iz liczba lotow jaka
nalezy wykonac¢ celem wymiany jednej zatogi w liczbie 28 osdb to 3 przeloty. Z wieloletniego
doswiadczenia Zamawiajgcego wynika, iz mozliwe, ze wykonanie wymiany 28-osobowej
zatogi przy deklarowanym typie smigtowca (Helicopter EC155, serial numer 6802, nr
rejestracyjny PH-EUB) wymaga 4, a nie jak wskazali Panstwo w Formularzu Cenowym, 3
lotéw Smigtowcem. Dotychczasowa praktyka/doswiadczenie w realizacji lotéw wskazuje na
mozliwos¢ przewiezienia jednym lotem max. ilosci 9 pasazeréow. Wielokrotnie zdarzato sie
podczas trwania obecnej umowy, zwtaszcza w warunkach IFR na trasie GDN — platformy,
gdy konieczno$¢ zabrania wiekszego zapasu paliwa dla wskazanego typu s$migtowca
redukowata dopuszczalng max. wage tgczng pasazeréw i prowadzita do redukcji ich ilosci
w jednym locie”. Powyzsze pismo Zamawiajgcego potwierdza, ze przystepujgcy General
Aviation, dziatajgc z nalezytg starannoscig, juz chociazby w oparciu o dotychczasowg
praktyke, jak i znajgc mozliwosci techniczne swojego smigtowca, powinien przyjg¢ w ofercie
wigkszg liczbe lotow wymaganych do wymiany zatdg.

W trakcie postepowania Zamawiajgcy wielokrotnie uniewazniat swoje wczesniejsze
czynnosci. Uniewaznit rowniez ww. wezwanie przystepujgcego General Aviation do ztozenia
wyjasnien i 29 pazdziernika 2020 r. wystosowat podobne wezwanie, tagodzac jego wydzwiek
— zdaniem Odwotujgcego dlatego, aby nie utrudniaé¢ udzielenia odpowiedzi: ,W tabeli nr 2
poz. 4 Formularza Cenowego, wskazujg Panstwo, iz liczba lotow jakg nalezy wykonac¢ celem
wymiany zatogi Platformy PETRO GIANT (odlegto$¢ catego przelotu na trasie Gdansk —
platforma PETRO GIANT - Gdansk = 260km) w liczbie 28 os6b to 3 przeloty.
Z zadeklarowanej liczby lotéw wynika, ze w jednym z nich musiatoby podrézowac¢ 10

pasazerow. Z dotychczasowej praktyki wynika, ze takie loty sg mozliwe i sporadycznie
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zdarzaty sie juz w przesziosci, jednak dla rozstrzygniecia watpliwosci wskazane bytoby
przedstawienie stosownych obliczen bazujgcych na parametrach i osiggach oferowanego
Smigtowca, ktore potwierdzatyby mozliwosé kazdorazowego transportu 10 oséb w jednym
z lotbw w ramach wymiany zatogi Platformy PETRO GIANT”. Ta zmiana podejScia
Zamawiajgcego moze stanowi¢ o faworyzowaniu go w postepowaniu. Zgodnie z wiedzg
Odwotujgcego jest tak, jak Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu z lipca 2020 r., tj. aktualna
praktyka wykonywania umowy miedzy Zamawiajgcym a przystepujgcym General Aviation
pokazuje, ze nie jest mozliwe przewiezienie 10 oséb na platforme Smiglowcem
przystepujgcego General Aviation.

Nieprawidtowe (niezgodne z rzeczywistoscig) wpisanie liczby lotow w formularzu cenowym
powoduje, ze oferta przystepujgcego General Aviation zawiera btedy w obliczeniu ceny,
zatem podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Poprzez podanie nieprawidtowej, zbyt niskiej, liczby lotow przystepujacy
General Aviation doprowadzit do sytuacji, w ktorej rowniez koszty operacji lotniczych
w ramach obliczenia ceny ofertowej okazaty sie nieprawidtowe.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia cene ofertowg nalezato obliczy¢
w formularzu cenowym, z wykorzystaniem m.in. tabeli 2. Skoro podane dane w zakresie cen
niezbednych do obliczenia catkowitej ceny ofertowej sg niewiarygodne, nieprawdziwe
i niezgodne z instrukcjg w zakresie tego, co nalezato wpisa¢ w tabele, to nalezy przyjac, ze
oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny. Cen jednostkowych w zakresie poszczegdinych
operacji Smigtowcowych nie mozna bowiem w Zzaden racjonalny sposob poprawi¢. Sg one
oparte na btednym zatozeniu co do nierzeczywistej liczby lotéw na platformy, niezbednych

dla wymiany zatdg.

Przystepujacy General Aviation powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. z uwagi na fakt, ze co najmniej
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu. Przedstawione powyzej okolicznosci potwierdzaja, ze
przystepujgcy General Aviation podat w ofercie korzystniejsze dla siebie dane w zakresie
~wieku” smigtowca oraz co do liczby potrzebnych lotéw na platformy podanych w formularzu
cenowym, ktére mogg wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad. Istotnos¢ wptywu tego dziatania
na decyzje Zamawiajgcego polega na tym, ze Zamawiajgcy dokonat badania i oceny ofert
W SposoOb nieprawidtowy w oparciu o nieprawdziwe dane.

Podajac jakiekolwiek dane zamawiajgcemu wykonawca jest obowigzany dziata¢ z nalezytg
starannoscig. Miernik nalezytej starannosci zostat okresSlony w Kodeksie cywilnym, przy

czym przystepujgcego General Aviation jako profesjonaliste obowigzuje podwyzszony
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standard nalezytej starannosci zgodny z art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego (starannosé
profesjonalna). Ten standard nie zostat dochowany przede wszystkim przy podaniu ,wieku”
Smigtowca. Przystepujgcy General Aviation powinien juz na podstawie analizy punktu 14.2.2.
i punktu 6.4 lit. b) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zauwazy¢, ze w formularzu
ofertowym nalezy podaé ,wiek” $migtowca liczony od daty jego produkcji. Swiadczy o tym
rowniez fakt, ze w tej sprawie chodzito o kryterium oceny ofert ,Dodatkowe wymogi
bezpieczenstwa”. W ocenie Odwotujgcego byto to jasne i jednoznaczne. Jezeli przystepujacy
General Aviation nie miat jasnosci w tym zakresie, to jako profesjonalista dziatajgcy
z nalezytg starannoscig powinien byt zada¢ Zamawiajgcemu pytanie, czego nie uczynit.
Niedochowanie standardu starannosci wymaganego od podmiotu profesjonalnego jest
jednoznaczne co najmniej z przyjeciem winy nieumysinej (lekkomysinosci lub niedbalstwa).
Podobnie nalezy oceni¢ podanie zbyt matej liczby lotdw na platformy, niemozliwej do
spetnienia w warunkach specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Przystepujgcy General
Aviation nie mdgt o tym nie wiedzieé, juz chociazby ze wzgledu na to, ze ma doswiadczenie
we wspoétpracy z Zamawiajgcym, gdyz jest wykonawcg aktualnie realizujgcym ustugi
transportu lotniczego dla Zamawiajgcego o zakresie przedmiotowym analogicznym do
objetego niniejszym postepowaniem. Pisma Zamawiajgcego z 13 lipca i 29 pazdziernika
2021 r. potwierdzajg, ze podanie zbyt matej liczby lotéw w formularzu cenowym wynikato co
najmniej z lekkomysinosci lub niedbalstwa. Dziatajgc z nalezytg starannoscia, juz chociazby
w oparciu o dotychczasowg praktyke, jak i znajgc mozliwoéci techniczne swojego $migtowca,
przystepujgcy General Aviation powinien przyjgé w ofercie wiekszg liczbe lotéw wymaganych
do wymiany zatdg, zdecydowat sie jednak podac liczby bardziej korzystne dla siebie, nie
dochowujgc przy tym nalezytej starannoéci wymaganej od profesjonalisty. Z catg pewnoscig
miato to réwniez wptyw na wynik postepowania.

W zwigzku z tym, Zze przystepujgcy General Aviation co najmniej w wyniku lekkomys$Iinosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd, mogace mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane w postepowaniu, powinien zosta¢ wykluczony
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
Z uwagi na nature tego naruszenia nie sposob zastosowaé procedury samooczyszczenia
z art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych. Trudno jest sobie wyobrazi¢, jakie
dziatania mogtyby wykazac¢ rzetelnos¢ przystepujgcego General Aviation, powodujgca

mozliwo$¢ pozostania w postepowaniu.

Zamawiajgcy dokonat poprawienia w ofercie przystepujacego General Aviation rzekomo
zaistniatej innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, w trybie art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Czynnos$¢ ta zostata dokonana z naruszeniem
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prawa, poniewaz oferta powinna by¢ odrzucona jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia.

Woypetniajgc formularz cenowy (wersja z 2 czerwca 2020 r.), stanowigcy zatgcznik do oferty,
przystepujgcy General Aviation dokonat zmiany wartosci w polu E17: Przecietna cena paliwa
w [waluta]/m® (tabela 3.: Szacunkowe koszty paliwa). W oryginalnej wersji formularza
udostepnionego przez Zamawiajgcego pole to byto wypetnione i zawierato wartosé ,592”
EUR. Algorytm zawarty w formularzu cenowym pozwalat na zmiane waluty oferty w polu E7
tabeli 1. z EUR na PLN, co automatycznie powodowato przeliczenie przecietnej ceny m3
paliwa na PLN i zmiane wartosci w polu E17 tabeli 3. na 2545 PLN.

Wszystkie wersje formularza cenowego udostepnione przez Zamawiajgcego byty prawidiowe
i pozwalaty na przeliczenie waluty z EUR na PLN. Réwniez ostatnia wersja opublikowana
2 czerwca 2020 r. — ta, ktérg nalezato wykorzystac¢ do ztozenia oferty — zawierata prawidtowy
i dziatajgcy algorytm przeliczajgcy kwote wskazang w polu E17 tabeli 3. z PLN na EUR
i odwrotnie.

Zmiana wartosci w polu E17 tabeli 3. formularza cenowego stanowita niedozwolong
ingerencje przystepujgcego General Aviation w formularz ofertowy. Pole E17 zawierato
zatozenie Zamawiajgcego co do przecietnej ceny m? paliwa, ktérg nalezato przyja¢ na
potrzeby obliczenia ceny ofertowej, i ktérej to ceny wykonawcy nie mogli zmieniac
samodzielnie. Gdyby wykonawcy mogli ingerowa¢ w tres¢ formularza w tym zakresie, to
oferty bytyby nieporéwnywalne. Pole E17 zawierato warto$¢ uprzednio wpisang przez
Zamawiajgcego i ,zaszyty” algorytm przeliczania waluty. Wartos¢ podana przez
Zamawiajgcego w tym polu nalezato zatem przyja¢ jako zatozenie, a nie dokonywac jej
zmiany.

Podobny charakter, tj. zatozenia na potrzeby obliczenia ceny ofertowej, miaty réwniez np.
pola E7-E10 tabeli 2. (Przecietna liczba os6b na 1 wymiane zatogi) oraz G7-G10 tabeli 2.
(Szacowana liczba wymian zatogi w trakcie trwania umowy). Réwniez te pola byly uprzednio
wypetnione przez Zamawiajgcego. Nie mozna poming¢ faktu, ze wszystkie pola, ktére
nalezato wypemi¢ w formularzu ofertowym nie tylko byly puste (niewypetnione przez
Zamawiajgcego), ale rowniez byly oznaczone kolorem zielonym. Pola wypetnione przez
Zamawiajgcego jako zatozenia do oferty, takie jak pole E17 tabeli 3. i pola E7-E10 tabeli 2.
(Przecietna liczba oséb na 1 wymiane zatogi) oraz G7-G10 tabeli 2. (Szacowana liczba
wymian zatogi w trakcie trwania umowy), ktére nie mogty by¢ swobodnie zmieniane, byly
wypetnione i oznaczone kolorem biatym. Pola E7-E10 tabeli 2. (Przecietna liczba oséb na 1
wymiane zatogi) oraz G7-G10 tabeli 2. (Szacowana liczba wymian zatogi w trakcie trwania
umowy) byty wiec dokfadnie takimi samymi polami, jak pole E17 tabeli 3. — pola wypetnione

przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym nalezy je potraktowac tak samo.
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Pozostali wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, tj. Odwotujgcy oraz Bel Air Aviation
A/S, prawidtowo zrozumieli to, ze skoro pole E17 tabeli 3. zostalo wypetnione przez
Zamawiajgcego, a takze zawiera ,zaszyty” algorytm przeliczania waluty i nie jest oznaczone
kolorem zielonym, to nie nalezy zmienia¢ jego wartosci.

Zmiana, ktérej dokonat przystepujacy General Aviation nie jest omytkg w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Gdyby przystepujacy General Aviation
wypetnit puste pole formularza ofertowego w sposob niezgodny ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, mozna by rozwazac takie dziatanie w kategoriach ,innej omyiki”,
o ktorej mowi ten przepis. Jednak w tym przypadku to cos wiecej niz tylko z niezamierzone
(omytkowe) dziatanie. Zmiana w polu E17 tabeli 3. zostata dokonana nie przypadkiem,
niechcagcy, czy w sposéb niezamierzony (omytkowo), ale swiadomie i celowo. Przystepujgcy
General Aviation widziat bowiem wpisang uprzednio warto$¢ podang przez Zamawiajgcego
i musiat najpierw jg usungc¢, aby nastepnie méc wpisa¢ inng wartos¢. Racjonalnie dziatajgcy
wykonawca powinien wiedzie¢, co robi usuwajgc wartos¢ podang przez Zamawiajgcego — co
implikuje swiadomos¢ dokonywania zmiany, a takze liczy¢ sie z tym, ze po usunieciu
wartosci podanej przez Zamawiajgcego w polu E17 jego oferta bedzie niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys przypadkow
odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedow
niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp., lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢
sie w pojeciu ,omyiki”’. Skoro w niniejszym przypadku nie byto w ogole omyiki, lecz Swiadome
i celowe dziatanie polegajgce na zmianie wartosci wpisanej przez Zamawiajgcego w pole
E17, to przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie moze by¢ przez
Zamawiajgcego zastosowany. Orzecznictwo KIO potwierdza, ze omyitka nie moze byc¢
wynikiem $wiadomego, zamierzonego dziatania wykonawcy. Aby uznaé¢ dziatanie
wykonawcy za omytke, niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia
musi mie¢ taki charakter, by pozwalata na ustalenie pierwotnego, zamierzonego
oswiadczenia wykonawcy. W niniejszej sprawie zamierzonym dziataniem przystepujacego
General Aviation byto zastosowanie w ofercie takiej sredniej ceny paliwa, ktérg podat on po
usunieciu zatozenia Zamawiajgcego (592 EUR lub 2545 PLN). W zwigzku z tym nie mozna
w ogdle odtworzy¢ oryginalnego zamierzenia wykonawcy, ktére byloby zgodne ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamdwien publicznych jest mozliwe, gdy mamy do czynienia z ,omyika”, a zatem
dziataniem niezamierzonym, ktorej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty. Taka sytuacja w niniejszej sprawie nie zachodzi. Przystepujgcy General Aviation
z catg pewnoscig chciato zastosowac inng cene m? paliwa niz podana przez Zamawiajgcego,

co miato nastepnie wplyw na cene catkowitg oferty. Ztozenie oferty o okreslonej cenie
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catkowitej jest oswiadczeniem woli ztozonym w postepowaniu i w tres¢ tego oswiadczenia
Zamawiajgcy nie ma prawa ingerowac.

Zmiana catkowitej ceny ofertowej zostata dokonana pismem Zamawiajgcego z 29
pazdziernika 2020 r. Brak jest jakiejkolwiek podstawy prawnej dla takiej ingerencji. Podstawy
prawnej dla takiego dziatania nie podaje réwniez sam Zamawiajgcy w ww. pismie.
Poprawienie ceny catkowitej nie miesci sie w kategoriach zadnej z omytek, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Poprawienie przez Zamawiajgcego ,innej omyiki” spowodowato istotng zmiane w tresci oferty
przystepujgcego General Aviation, gdyz w efekcie cena catkowita oferty zmienita sie o kwote
okoto 300.000 EUR brutto. Jest to ogromna kwota w liczbach bezwzglednych i w kontekscie
.nnych omytek” — do tej pory KIO akceptowata znacznie mniejsze kwoty zmiany.
W niniejszej sprawie nie byta to zmiana nieistotna, gdyz réznica pomiedzy ofertami wynosi
zaledwie 0,44 punktu. W konsekwencji Zamawiajgcy powinien zastosowac art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zaméwien publicznych odrzucajgc oferte jako niezgodng ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamoéwienia ze wzgledu na dokonanie celowych i Swiadomych,
niedozwolonych zmian w formularzu cenowym i zastosowanie odmiennej od podanej przez

Zamawiajgcego ceny paliwa na potrzeby oferty.

Oferta przystepujacego General Aviation podlega odrzuceniu, wzglednie przystepujgcy
General Aviation powinien by¢ wykluczony z postepowania. W razie nieuwzglednienia tych
zarzutéw przez Izbe, oferta przystepujacego General Aviation nie powinna by¢ oceniona
najwyzej zgodnie z kryteriami oceny ofert, w oparciu o ktére dokonuje sie oferty
najkorzystniejszej (art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych). To oferta
Odwotujgcego powinna by¢ oceniona najwyzej. Oceny oferty przystepujgcego General
Aviation nalezy dokona¢ przy uwzglednieniu okolicznosci, ze oswiadczenie o ,wieku”
Smigtowca zawarte w ofercie jest niezgodne z prawdg (prawidtowo rozumiany ,wiek”
powinno liczy¢ sie od 2009 r. a nie od 2017 r.). W zwigzku z tym, ze takie oSwiadczenie jest
czeécig oferty, ktérego nie mozna poprawi¢ ani zmieni¢, przystepujgcy General Aviation
w podkryterium ,Wieku $migtowca przeznaczonego do zabezpieczenia LOTOS Petrobaitic
na dzien skfadania ofert” powinno uzyska¢ 0 punktow. Oswiadczenie nieprawidtowe powinno
by¢ potraktowane tak, jakby go nie byto. Zamawiajgcy nie moze samodzielnie poprawic
oswiadczenia w ofercie i przyja¢, ze przystepujacy General Aviation wpisat w oferte rok 2009
zamiast 2017. Tymczasem tak witasnie Zamawiajgcy uczynit, przyznajgc ofercie
przystepujgcego General Aviation w tym podkryterium 7 punktéw, tj. przyznat punkty
niezgodnie z oSwiadczeniem znajdujgcym sie w ofercie.

Ponadto Zamawiajgcy powinien dokonacC oceny oferty przystepujgcego General Aviation

w ramach kryterium ceny przy uwzglednieniu faktu, ze podat on w formularzu cenowym dane
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dotyczgce niemozliwej do spetnienia (zbyt niskiej) liczby lotéw na platformy. W ocenie
Odwotujgcego taka sytuacja powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty, wzglednie
wykluczenia z postepowania i nie mozna poprawic tej liczby lotdw na prawidliowg. Gdyby
Izba nie podzielita argumentow Odwotujgcego w tym zakresie, to w najlepszym razie oferte
nalezy oceni¢ w oparciu o rzeczywistg liczbe lotow. W szczegolnosci, gdyby w formularzu
cenowym, tabela 2., kolumna ,Liczba lotow do realizacji 1 wymiany zatogi”, w pozycji 4.
dotyczacej platformy Petro Giant, wpisa¢ prawidtowg liczbe lotéw, tj. 4 zamiast 3, to cena
oferty wzrostaby na tyle, Ze to oferte Odwotujgcego nalezatoby oceni¢ najwyzej. Oczywiscie
prawidtowg liczbe lotéw nalezatoby rowniez wpisaé w inne pozycje tabeli dotyczgce lotéw na
pozostate platformy.

Biorgc pod uwage powyzsze btedy dokonane przez Zamawiajgcego w ramach przydzielania
poszczegolnym ofertom punktéw na podstawie kryteriow oceny ofert, po ich poprawieniu
oferta Odwotujgcego powinna by¢ oceniona najwyzej i, w konsekwencji, to oferta
Odwotujgcego winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu. O zmianie
wyniku postepowania moze zadecydowa¢ nawet najmniejsza zmiana punktacji ofert, gdyz
réznica w punktacji ofert wskazana w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej

wynosi zaledwie 0,44 punktu.

Zamawiajgcy dokonat réwniez nieprawidlowego wyboru oferty przystepujacego General
Aviation w sytuacji, w ktorej nie ztozyto on Zamawiajgcemu wszystkich prawidtowych
o$wiadczen lub dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
W ramach oswiadczen lub dokumentéw ztozonych Zamawiajgcemu na wezwanie w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych brakowato nastepujgcych dokumentow —
wzglednie dokumenty byty nieprawidtowe:

1) Certyfikat AOC ktéregokolwiek z wykonawcow skfadajgcych sie na konsorcjum — wymég
z punktu 9.1.1.2 w zw. z pkt 10.4.1 specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia. Wsréd
dokumentéw ztozonych przez przystepujgcego General Aviation znajduje sie wylgcznie
,Oéwiadczenie o zgodnoéci statku powietrznego” oraz ,Swiadectwo rejestraciji”, ktére nie sg
certyfikatami AOC. Oswiadczenie i $wiadectwo stanowig zatgczniki 1a i 1b do pisma z 18
grudnia 2020 r., w ramach ktérego doszto do przekazania Zamawiajgcemu oswiadczen
i dokumentoéw. Zgodnie z art. 6 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr
1008/2008 z dnia 24 wrzesnia 2008 r. w sprawie wspolnych zasad wykonywania przewozéw
lotniczych na terenie Wspdlnoty (wersja przeksztatcona) certyfikat AOC (czyli certyfikat
przewoznika lotniczego) wydawany jest przez wtasciwy organ panstwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej. W przypadku Odwotujgcego takim organem jest niemiecki Luftfahrt-
Bundesamt, w zwigzku z czym Odwotujgcy ztozyt prawidtowy certyfikat wydany przez LBA.

Zasadniczo certyfikat AOC powinien wyglagda¢ podobnie w przypadku wszystkich panstw
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cztonkowskich Unii Europejskiej, ma bowiem ustalony format: strona tytutowa, spis tresci,
specyfikacje operacyjne oraz punkty kontaktu operacyjnego.

W punkcie 9.1.1.2 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajgcy postawit
wymaog, aby specyfikacje operacyjne certyfikatu AOC zawieraty okreslone postanowienia
dotyczgce chociazby: jako rodzaj dozwolonych operacji — przewozy pasazerskie (A-1),
a takze przewozy towarowe (A2), w tym przewdz materiatdw niebezpiecznych (E11);
dozwolony obszar prowadzenia operacji — Europa, umozliwienie smigtowcowych operaciji
przybrzezno-morskich (offshore) (E12). Kwestii tych nie da sie zweryfikowa¢ na podstawie
posiadanych przez Zamawiajgcego dokumentéw przystepujgcego General Aviation, wsrod
ktorych brak jest certyfikatu AOC. Z nieznanych Odwotujgcemu wzgledow przystepujgcy
General Aviation zlozyt Zamawiajgcemu jedynie ,O$wiadczenie o zgodnosci statku
powietrznego” (zatgcznik 1a do pisma, przy czym w nazwie pliku znalazto sie mylgce
okreslenie ,AOC”), ktére zostato wydane przez producenta smigtowca — spétke Eurocopter
(obecnie Airbus), a nie przez organ, oraz $wiadectwo rejestracji $migtowca. Zaden
Z powyzszych dokumentéw nie jest jednak certyfikatem AOC. Zgodnie z informacjg zawartg
w koncesji przystepujgcego General Aviation na przewozy lotnicze (zatgcznik nr 1 do pisma),
certyfikat AOC powinien mie¢ numer NL-AOC-30. Zaden z powyzszych dokumentow
ztozonych przez przystepujgcego General Aviation nie jest opatrzony tym numerem.

2) Ubezpieczenia przystepujgcego General Aviation — wymoég z punkiu 9.1.2.1 w zw.
z punktem 10.4.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Certyfikaty ubezpieczeniowe
przedstawione przez przystepujgcego General Aviation jako zatgczniki nr 2 do pisma z 18
grudnia 2020 r. nie potwierdzajg rodzajéow i sum gwarancyjnych ubezpieczenia, ktorych
Zamawiajgcy wymagat w punkcie 9.1.2.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia.

W certyfikacie wydanym dla General Aviation Services brak jest chociazby ubezpieczenia
w wysokosci 19 SDR na 1 kg towaru w przewozie handlowym. Poza tym ten certyfikat zostat
wydany na $miglowiec Bell, ktérego przystepujacy General Aviation nie zaoferowat
w postepowaniu. Natomiast certyfikaty przedstawione przez Heli Holland Air Services B.V.
nie wskazujg zadnych rodzajéw ani sum ubezpieczenia. Wobec tego nie wiadomo, w jaki
sposob Zamawiajgcy ustalit spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Przystepujgcy
General Aviation nie zostat nawet wezwany do wyjasnien w tej sprawie.

W zwigzku z powyzszymi brakami przystepujgcy General Aviation powinien zosta¢ wezwany
do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, czego

Zamawiajgcy nie uczynit.
W zwigzku z wszystkimi powyzszymi naruszeniami przepisow ustawy Prawo zamoéwien
publicznych doszto réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,

ustanawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
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w postepowaniu, poniewaz Zamawiajgcy nie postgpit zgodnie z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia i ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktére ustanawiajg

rowne dla wszystkich wykonawcow zasady ubiegania sie o0 zamowienie.

W zakresie zarzutu ewentualnego nieudostepnienia Odwotujgcemu petnej tredci wykazu
0SOb na potwierdzenie spetniania przez przystepujgcego General Aviation warunkéw udziatu
w postepowaniu Odwotujgcy wskazat, ze 12 stycznia 2021 r., tj. w tym samym dniu, w ktorym
otrzymat zawiadomienie o wyborze oferty przystepujgcego General Aviation, zawnioskowat
do Zamawiajgcego o dostep do korespondencji miedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum.
W odpowiedzi, 14 stycznia 2021 r., Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego pismo
z zalgczeniem stosownych dokumentéw, a 15 stycznia 2021 r. pismo, do ktérego byt
zalgczony protokdét postepowania. Jednak ani do pierwszego, ani do drugiego pisma nie
dotgczono petnej tresci polis ubezpieczeniowych Heli Holland Air Service B.V. oraz wykazu
0s6b na potwierdzenie spetniania przez przystepujgcego General Aviation warunkéw udziatu
w postepowaniu. Tres¢ tych dokumentéw zostata ,wyblankowana” w wersji przekazanej
Odwotujgcemu. Wersje przekazane Odwolujgcemu nie byly tez opatrzone podpisem
elektronicznym. Odwotujgcy podejrzewa — poniewaz nie zostat o tym poinformowany przez
Zamawiajgcego — ze chodzi o to, iz przystepujgcy General Aviation zastrzegt, ze te
dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Poprzez nieudostepnienie Odwotujgcemu powyzszych dokumentéw Zamawiajgcy naruszyt
art. 8 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Ponadto Odwotujgcy nie otrzymat nawet uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w stosunku do informacji wskazanych w wyjasnieniach przystepujacego
General Aviation. Odwotujgcy nie jest zatem w stanie zweryfikowaé poprawnoSci
zastrzezenia, co utrudnia mu poprawne sformutowanie srodka ochrony prawne;.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest jawne. Wyjatki od zasady jawnosci muszg by¢é wyktadane
Scisle. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych warunkiem skutecznego
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsigebiorstwa w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego jest dokonanie zastrzezenia na okreslonym etapie
postepowania, tj. najpdzniej w terminie sktadania ofert, a ponadto wykazanie przez
zastrzegajgcego  wykonawce, iz zastrzezone informacje  stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W ramach postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
Zamawiajgcy jest zobowigzany do badania prawidtowosci zastrzegania okreslonych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcéw i w razie braku spetnienia
przestanek do zastrzezenia, okreslonych w art. 8 ust. 3, zobowigzany jest do ujawnienia

informacji zgodnie z zasadg jawnosci postepowania.
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Trudno zrozumie¢, w jaki sposéb tres¢ ubezpieczenia i wykaz os6b mogg spetniac przestanki
tajemnicy przedsiebiorstwa z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktorej odsyta
art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. stanowi¢ ,informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktore jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnos$ci”. Trudno zrozumieé, w jaki sposéb informacje te miatyby nie by¢
powszechnie znane lub tatwo dostepne osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji, pracujacym w branzy lotniczej. Standardowe warunki ubezpieczen czy tozsamosé
pilotow latajgcych na smigtowcach u konkurenta nie sg tajemnicg dla oséb z branzy.

Ponadto przystepujgcy General Aviation byt zobowigzany do sporzgdzenia szczegoétowego
uzasadnienia zastrzezenia udzielanych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie
z zasadg jawnosci Odwotujgcy powinien mie¢ dostep do tego uzasadnienia, chociazby po to,
aby mie¢ mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci dokonania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jest watpliwe, aby istniato jakiekolwiek uzasadnienie dla zastrzegania jako
tajemnicy przedsiebiorstwa samego uzasadnienia w tym zakresie. W zwigzku z tym

Odwotujgcy chciatby uzyskaé do niego dostep.

Il Stanowisko odwotujgcego General Aviation — odwotanie o sygn. KIO 252/21

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielnie zamdwienia General Aviation
Services Sp. z o0.0. oraz Heli Holland Air Service B.V. wniesli odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 punkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Heli Service International GmbH, zwanego dale;j
.przystepujagcym Heli Service”, pomimo ze nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu,

2. art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie dokonania
czynnosci wykluczenia przystepujgcego Heli Service z postepowania — zaniechania uznania
oferty przystepujgcego Heli Service za odrzucona,

3. art. 24 ust. 1 punkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia przystepujgcego Heli Service z postgpowania, pomimo ze w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bfad przy

przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
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4. art. 24 ust. 1 punkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia przystepujgcego Heli Service z postgpowania, pomimo ze w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o:

1. merytoryczne rozpoznanie oraz uwzglednienie odwotania przez Krajowg Izbe
Odwotawczg,

2. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia przystepujgcego Heli Service z postepowania
i uznania jego oferty za odrzucong,

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przed Izbg wedtug ztozonej faktury.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada we wniesieniu odwoftania, poniewaz posiada interes
w uzyskaniu niniejszego zamowienia, ztozyt wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte, ktéra
w Swietle ustalonych kryteriow oceny ofert zostata wybrana przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza. Zrédtem interesu Odwotujgcego w uzyskaniu danego zamdwienia jest sam
fakt ztozenia oferty w tym postepowaniu oraz okolicznos¢, ze zamowienie nie zostalo jeszcze
udzielone, gdyz umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta — nastgpit
jedynie wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Dopoki Odwotujgcy nie zawrze
umowy z Zamawiajgcym, jego interes w uzyskaniu danego zamowienia nie zostaje
zaspokojony. Z uwagi na fakt, ze istnieje potencjalna mozliwo$¢ ztozenia odwotania réwniez
przez przystepujgcego Heli Service na wybor oferty Odwotujgcego, istnieje potencjalna
grozba powstania szkody po stronie Odwotujgcego. Przestanka szkody w tym przypadku
powinna by¢ badana w kontekscie danego postepowania o udzielenie zaméwienia, a nie
wytgcznie danego postepowania odwotawczego. Zas szkoda moze mie¢ charakter nie tylko
bezposredni, polegajgcy na pozbawieniu mozliwosci uzyskania zaméwienia, ale tez
ewentualny, w postaci zagrozenia mozliwoscig poniesienia szkody. Te drugg szkode
wypetnia sytuacja kwestionowania oferty wybranego wykonawcy przez jego konkurenta.
Powyzsze stanowisko co do posiadania interesu i mozliwosci powstania szkody po stronie
Odwotujgcego potwierdza rowniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO
1669/19, KIO 1679/19, KIO 1682/19). W wyroku tym lzba stanefa na stanowisku, ze
w sytuacji wniesienia odwotania rowniez na wybor oferty, mozliwosci prawne zagrozonego
wykonawcy nie mogg ograniczac sie tylko do obrony jego oferty. Gdyby bowiem ta obrona
sie nie powiodta, to zanim zostataby ztozona skarga do sadu, zamdwienie mogtoby zostac
juz udzielone konkurentowi, ktérego oferta podlegata odrzuceniu, a nie zostata odrzucona

przez zamawiajgcego. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia, co
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czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych do wniesienia niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych o udzielenie zamodwienia publicznego mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy nie podlegaja wykluczeniu z postepowania oraz spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu. W punkcie 9. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy
zawart warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow, tj.
posiadajg koncesje na przewozy lotnicze wydang na podstawie rozporzadzenia Rady (EWG)
nr 1008/2008 z dnia 24 wrzesnia 2008 r. w sprawie wspdélnych zasad wykonywania
przewozow lotniczych na terenie Unii Europejskiej (dalej ,rozporzadzenie 1008/2008"),
a takze w odniesieniu do polskich przewoznikow — zgodnie z ustawg Prawo lotnicze, ustawg
o] swobodzie dziatalnosci gospodarczej, {j. koncesje na wykonywanie
regularnych/nieregularnych przewozéw lotniczych przy uzyciu statkéw powietrznych bez
ograniczenia maksymalnej masy startowej i ilosci miejsc pasazerskich — punkt 9.1.1.1
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zamawiajgcy okreslit warunki udziatlu w postepowaniu w sposob jednoznaczny kierujgc sie
dyspozycjg art. 22 ust. 1b ustawy Prawo zamodwien publicznych, zgodnie z ktérg warunki
udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ kompetencji lub uprawnienia do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile to wynika z odrebnych przepiséw. Dodatkowo jak
wynika z art. 22b ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia na ustugi, w zakresie, w jakim wykonawcy muszg posiadaé okreslone
zezwolenie lub muszg by¢ cztonkami okreslonej organizacji, aby méc swiadczy¢ w swoim
kraju pochodzenia okreslone ustugi, zamawiajgcy moze wymagac¢ od nich udowodnienia, ze
posiadajg oni takie zezwolenie lub status cztonkowski w takiej organizacji. Doprecyzowanie
tego przepisu znajduje sie w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 1 tego rozporzgdzenia
w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji dotyczacych kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci zawodowej zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow potwierdzajgcych posiadanie
takich kompetencji lub uprawnien, o ile obowigzek ich posiadania wynika z odrebnych
przepisow, w szczegolnosci: koncesji, zezwolenia, licencji lub dokumentu potwierdzajgcego,
ze wykonawca jest wpisany do jednego z rejestrow zawodowych lub handlowych
prowadzonych w panstwie czionkowskim Unii Europejskiej, w ktorym wykonawca ma

siedzibe lub miejsce zamieszkania. Zamawiajgcy miat zatem prawo do okreslenia warunku
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udziatu w postepowaniu w zakresie koncesiji, tak jak uczynit to w punkcie 9.1.1.1 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Nie byto to réwniez kwestionowane przez przystepujgcego
Heli Service.

Przystepujacy Heli Service, majgc swiadomos¢, ze posiadana przez niego koncesja ma
charakter ograniczony, zdecydowat sie mimo wszystko na ztozenie oferty w postepowaniu.
O ile w tresci samego dokumentu koncesji przystepujgcego Heli Service nie ma wzmianki
o charakterze posiadanej koncesji, o tyle przedstawione przez Odwotujgcego dowody
jednoznacznie wskazujg, ze na dzien sktadania ofert przystepujgcy Heli Service nie spetniat
warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w punkcie 9.1.1.1 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Powyzszy warunek byt znany wszystkim wykonawcom od momentu publikacji ogtoszenia
o0 postepowaniu i od tego momentu prawem kazdego z wykonawcow byta mozliwosc
zwrocenia sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéow zamoéwienia lub ztozenia odwofania wobec jej tresci. W trakcie postepowania
przystepujgcy Heli Service nie zadat pytania ani nie wniést odwotania w zakresie warunku
posiadania koncesji bez ograniczen. W takim przypadku ryzyko zlozenia oferty
nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, réwniez w zakresie
wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, obcigza wykonawce jako
profesjonaliste, od ktérego wymagany jest miernik starannosci znacznie wiekszy niz od
innych uczestnikéw rynku.

Przystepujacy Heli Service w ztozonej ofercie (oswiadczeniu JEDZ) na stronie 16. w czesci
IV.A ,Kompetencje” oswiadczyt, ze ,spetnia warunki, o ktérych mowa w pkt 9.1.1 SIWZ, .
posiada wszystkie wymienione w tych warunkach dokumenty, takie jak koncesja na
przewozy lotnicze oraz certyfikat operatora lotniczego (AOC) zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego z pkt 9.1.1 SIWZ". Dodatkowo przystepujgcy Heli Service ztozyt koncesje
wraz z tlumaczeniem na jezyk polski, z ktérej wynika, ze jest uprawnione zgodnie
z rozporzgdzeniem Rady (WE) Nr 1008/2008 z dnia 24 wrzesnia 2008 r. do przewozu
pasazerdéw, poczty lub/i towaréw w komercyjnym ruchu lotniczym.

Rozporzadzenie 1008/2008 przewiduje w artykule 4 zasady wydawania koncesji przez
wiasciwy organ panstwa cztonkowskiego. Jednym z warunkéw wydania koncesji jest
spetnienie warunkow z artykutu 5 rozporzgdzenia 1008/2008. Na podstawie artykutu 5
rozporzgdzenia 1008/2008 mozemy wyr6znic dwa rodzaje koncesji: koncesje bez
ograniczen, dla uzyskania ktorej wymagane jest spetnienie warunkéw z artykutu 5 ust. 1
i ust. 2 rozporzadzenia 1008/2008 oraz koncesje z ograniczeniami, dla uzyskania ktorej
wymagane jest spetnienie warunkoéw z artykutu 5 ust. 3 rozporzgdzenia 1008/2008.

Artykut 5 ust. 1 i 2 rozporzadzenia 1008/2008 (wtasciwy dla koncesji nieograniczonej)

stanowi, ze ,1. Wiasciwy organ wydajgcy koncesje dokonuje doktadnej oceny, czy
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przedsiebiorstwo wystepujgce po raz pierwszy o koncesje moze wykazaé, ze: a) moze
w kazdym momencie wypetni¢ swoje istniejgce i potencjalne zobowigzania, ustalone na
podstawie realistycznych zatozeh, przez okres 24 miesiecy od rozpoczecia prowadzenia
operacji; oraz b) moze pokry¢ koszty state i operacyjne ponoszone w zwigzku
z prowadzonymi operacjami zgodnie ze swym planem gospodarczym i ustalone na
podstawie realistycznych zatozen, przez okres trzech miesiecy od daty rozpoczecia
prowadzenia operacji, nie uwzgledniajgc zadnych przychoddéw z prowadzonych przez niego
operaciji. 2. Do celdw oceny, o ktorej mowa w ust. 1, kazdy wnioskodawca przedstawia plan
gospodarczy na okres przynajmniej pierwszych trzech lat prowadzenia operacji. Plan
gospodarczy szczegdtowo okredla rowniez powigzania finansowe wnioskodawcy z kazdag
inng dziaftalnoscig handlowg, w ktérg wnioskodawca jest zaangazowany bezposrednio lub
przez przedsiebiorstwa powigzane. Whnioskodawca dostarcza réwniez wszystkie istotne
informacje, w szczegolnosci dane okreslone w zatagczniku | pkt 1.”

Z kolei artykut 5 ust. 3 rozporzadzenia 1008/2008 (wiasciwy dla koncesji ograniczonej)
stanowi, ze: ,Ustepy 1 i 2 niniejszego artykutu nie majg zastosowania do przedsiebiorstwa
ubiegajacego sie o koncesje, ktéra ma objgé eksploatacje statku powietrznego
o maksymalnej masie startowej (MTOM) ponizej 10 ton lub o liczbie miejsc ponizej 20. Takie
przedsiebiorstwa muszg wykazac, ze ich kapitat netto wynosi przynajmniej 100.000 EUR lub
dostarczy¢, w przypadku, gdy jest to wymagane przez wiasciwy organ wydajgcy koncesje,
wszystkie informacje istotne do celéw ust. 1, w szczegdlnosci dane, o ktérych mowa
w zatgczniku | pkt 17.

Z ogolnie dostepnych informacji zawartych na stronach Federal Aviation Office z siedzibg
Braunschweig wynika, ze przystepujacy Heli Service posiada koncesje w kategorii 5,7-10 ton
maksymalnej masy startowej (MTOM), tj. z ograniczeniem maksymalnej masy startowe;j.
Z wykazu aktywnych koncesiji i ich kategorii (poz. 60) wynika, ze koncesja przystepujacego
Heli Service zalgczona do jego oferty jest koncesjg z ograniczeniami. Informacje
o udzielonych koncesjach znajdujg sie réwniez na oficjalnej stronie Komisji Europejskie;.
Z wykazu zawartego na stronie Komisji Europejskiego wynika, ze przystepujacy Heli Service
posiada wazng koncesje wydang 9 kwietnia 1999 roku obejmujgca kategorie ,B”. Kategoria
,B”, zgodnie z legendg znajdujgcg sie na koncu wykazu, oznacza koncesje ograniczong na
podstawie przepisu artykutu 5 ust. 3 rozporzgdzenia 1008/2008. Odwotujacy, ktéry posiada
koncesje nieograniczong zgodng z warunkiem udziatu w postepowaniu okreslonym przez
Zamawiajgcego, oznaczony jest w omawianym wykazie kategorig ,A”.

Z tych wzgleddéw przystepujgcy Heli Service powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania
wobec niewykazania spetniania warunkoéw udziatlu w postepowaniu na podstawie przepisu

art. 24 ust. 1 punkt 12 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.
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Przystepujgcy Heli Service w swojej ofercie (oswiadczeniu JEDZ) na stronie 16. w czesci
IV.A ,Kompetencje” oswiadczyt, ze ,spetnia warunki, o ktérych mowa w pkt 9.1.1 SIWZ — ;.
posiada wszystkie wymienione w tych warunkach dokumenty, takie jak koncesja na
przewozy lotnicze oraz certyfikat operatora lotniczego (AOC) zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego z pkt 9.1.1.1. SIWZ". W ocenie Odwotujgcego oswiadczenie o tej tresci
wprowadza Zamawiajgcego w bigd i ma wplyw na podejmowane przez Zabawiajgcego
decyzje w postepowaniu — réwniez w zakresie przekonania, ze przystepujacy Heli Service
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Przestanki wykluczenia z powodu wprowadzenia w biad, zostaty sformutowanie w art. 24 ust.
1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Elementem wspdoinym obu
przestanek jest wprowadzenie zamawiajgcego w bitgd. Btgd definiuje sie w orzecznictwie jako
stan rozbieznosci pomiedzy rzeczywistoscig a wyobrazeniem zamawiajgcego o nigj lub jej
odbiciu (wyrok KIO 567/17). Kazda z przestanek wymaga, aby informacja przekazywana
przez wykonawce zamawiajgcemu spowodowata odmienne od rzeczywistego wyobrazenie
zamawiajgcego o istniejgcej sytuacji faktycznej. Wystgpienie takiej przestanki jest zatem
uzaleznione od podmiotu wprowadzajgcego w btad, a takze od sposobu wprowadzenia w ten
btad. W obu wskazanych przestankach podmiotem kreujgcym mylne wyobrazenie
zamawiajgcego o rzeczywistosci jest wykonawca.

W orzecznictwie przyjmuje sie, iz razgce niedbalstwo odnoszone jest do naruszenia
elementarnych regut prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania
podstawowych zasad ostroznosci. Ma to by¢ szczegdlnie negatywna, naganna ocena
postepowania dtuznika; stopienn nagannosci postepowania, ktére drastycznie odbiega od
modelu wiasciwego w danych warunkach (wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r., Il CK 142/03). Jak
wskazano w wyroku SN z 10 marca 2004 r. (IV CK 151/03) ,przypisanie okre$lonej osobie
niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym
miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej
starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie¢ natomiast niezachowanie minimalnych
(elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewne;j
osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji
w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej.” W przypadku wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wystarczajgce jest natomiast, aby wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btgd w sposob
niezamierzony (wina nieumyslna) rozumiany jako niezachowanie ostroznosci wymagane;j
w danych okolicznosciach, tj. na skutek niedbalstwa lub lekkomyslnosci.

Poniewaz do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcow podjetych w postepowaniu stosuje
sie z mocy art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych przepisy kodeksu cywilnego,

zachowanie wykonawcy polegajgce na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w btgd

29



zamawiajgcego i mogacych mie¢ wptyw na decyzje przez niego podejmowane nalezy
ocenia¢ cywilistycznie, czyli pod katem dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci
wymaganej od uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia (wyrok KIO 728/17).
W praktyce zastosowanie miernika nalezytej starannosci polega na wyznaczeniu
stosownego modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposéb postepowania,
odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu
zachowania dtuznika z tak okreslonym wzorcem. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci
mozna danej osobie postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkéw,
decyduje jednak nie tylko niezgodnos¢ jej postepowania z wyznaczonym modelem, lecz
takze empirycznie uwarunkowana mozliwo$¢ oraz powinnos¢ przewidywania odpowiednich
nastepstw zachowania. Tak uksztattowane zasady zostaty w znaczny sposéb zaostrzone
w stosunku do profesjonalistéw. Przepis art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego precyzuje, ze
nalezytg starannosc¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej
okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W istote aktywnosci
gospodarczej wliczony jest bowiem niepisany wymog niezbednej wiedzy fachowej,
obejmujgcej nie tylko czysto formalne kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajgce
z praktyki zawodowej oraz ustalone zwyczajowo standardy postepowania (wyrok KIO
1004/17). Z powyzszego wynika, iz wykonawca jako profesjonalista powinien zwrocié
szczegoblng uwage na to, w jaki sposob wypetnia dokumenty oraz oswiadczenia skfadane
wraz z ofertg w postepowaniu, tak, aby unikng¢ sytuacji wprowadzenia zamawiajgcego
w btad ze wzgledu na profesjonalny charakter jego dziatalnosci.

Btad w przekonaniu zamawiajgcego, ktory moze skutkowac wykluczeniem wykonawcy, moze
by¢ rowniez wynikiem lekkomysino$ci, ktéra stanowi najlzejszy stopienr winy nieumysinej.
Lekkomys$Inos$¢ najprosciej okresli¢ jako stan, w ktérym wykonawca przewiduje, ze podanie
przez niego informacji moze doprowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego mylnego
przekonania o rzeczywistosci, lecz bezpodstawnie ocenia, ze taki efekt nie powstanie.
Wykluczenie ze wskazanych podstaw wytgcza mozliwos¢ wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
gdyz przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie przewiduje wezwania do
uzupetnienia dokumentow w przypadku dokumentow i oSwiadczen zawierajgcych informacje
nieprawdziwe (wyrok KIO 619/17, KIO 1004/17).

Przystepujacy Heli Service: 1) zapoznat sie z treScig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, w tym réwniez z trescig punktu 9.1.1, ktéra w sposob czytelny i jasny wymagata
od wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia posiadania koncesji
o charakterze nieograniczonym, 2) w trakcie postepowania nie zadawat pytan do specyfikacji
ani nie kwestionowat jej postanowien w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu, 3) miat

Swiadomos¢, ze posiada koncesje o charakterze ograniczonym, co wynika z przedtozonych
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przez Odwotujgcego dowoddw, 4) wprowadzit tym samym Zamawiajgcego w btgd w zakresie
potwierdzenia spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu, nie zachowujgc miernika
nalezytej starannosci, musiat przewidywa¢ rowniez negatywne konsekwencje wynikajgce
z takiego a nie innego dziatania, zatem powinien zosta¢ wykluczony z postepowania réwniez
na podstawie przestanek wskazanych trescig ww. przepiséw, a jego oferta powinna zostac
uznana za odrzucong na podstawie przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

lll Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy uznat w catosci odwotanie o sygn. KIO 252/21
oraz wniést o oddalenie w catosci odwotania o sygn. KIO 250/21, a takze o dopuszczenie
dowodow z zatgczonych do odpowiedzi dokumentow: 1) umowy nr FH/ZP-12/2016 z 29
wrzesnia 2017 r. wraz z aneksem z 29 wrzesnia 2017 r., 2) umowy nr
LPB/MSZ/4500406636/2020 z 29 wrzesnia 2020 r. wraz z zatgcznikami, 3) oswiadczenia
Lotos Petrobaltic S.A. dotyczacego dotychczasowej wspoétpracy i mozliwosci spetnienia
oferowanych warunkéw celem wykazania faktéw: obowigzywania pomiedzy Zamawiajgcym
a przystepujgcym General Aviation poprzednich umoéw, na podstawie ktérych przystepujgcy
General Aviation $wiadczy ustugi z wykorzystaniem tego samego typu $miglowca,
mozliwosci spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie przelotéw i liczby
zatogi, dysponowania przez Zamawiajgcego dokumentami z poprzednich postepowan, w tym
certyfikatem AOC konsorcjum oraz polisg ubezpieczeniowa, ktére potwierdzajg rowniez
warunki udziatu w niniejszym postepowaniu, 4) zestawienia wykonanych w ostatnim potroczu
lotéw 10-osobowych na platformy LPB, 5) wezwania do ztozenia wyjasnien w postepowaniu
NH/ZP-12/2016 z 15 marca 2017 r., 6) wyjasnienia przystepujgcego General Aviation z 22
marca 2017 r. ztozonego w postepowaniu NH/ZP-12/2016 celem wykazania obowigzywania
pomiedzy Zamawiajgcym a przystepujgcym General Aviation poprzednich umoéw, na
podstawie ktérych konsorcjum $wiadczy ustugi z wykorzystaniem tego samego typu
Smigtowca, mozliwosci spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu w zakresie przelotow
i liczby zatogi, 7) oswiadczenia M. S. (pracownika Zamawiajgcego) dotyczgcego formularza
cenowego celem wykazania mozliwosci zmiany przez wykonawcow tresci formularza
ofertowego, w tym przyjetej przez Zamawiajgcego wartosci $Sredniej ceny paliwa,
zamieszczenia przez Zamawiajgcego formularza niezabezpieczonego hastem, co
umozliwiato jego zmiane, 8) certyfikatu AOC przystepujgcego General Aviation stanowigcego
zatgcznik do umowy NH/ZP-12/2016 celem wykazania obowigzywania pomiedzy
Zamawiajgcym a przystepujgcym General Aviation poprzednich umoéw, na podstawie ktérych

konsorcjum swiadczy ustugi z wykorzystaniem tego samego typu smigtowca, dysponowania
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przez Zamawiajgcego dokumentami z poprzednich postepowan, w tym certyfikatem AOC
przystepujgcego General Aviation, ktéry potwierdza warunki udzialu w niniejszym
postepowaniu, 9) rozporzgdzenia WE nr 785/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
21 kwietnia 2004 r. w sprawie wymogdéw w zakresie ubezpieczenia w odniesieniu do
przewoznikow lotniczych i operatoréw statkow powietrznych celem wykazania spetnienia
przez przystepujgcego General Aviation warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego ubezpieczenia, 10) pisma z Urzedu Lotnictwa Cywilnego z 18 lutego 2021 r.
celem wykazania faktéw: odpowiedzi udzielonej przez Urzad Lotnictwa Cywilnego, z ktdrej
wynika, ze koncesja Heli Service International GmbH jest ograniczona i nie spetnia

warunkéw specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Co do odwotania o sygn. KIO 250/21 Zamawiajgcy wskazat, ze w punkcie 6.4. b) specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia okreslit wymagania wobec smigtowca przeznaczonego do
realizacji ustugi na rzecz Zamawiajgcego, m.in. wiek Smigtowca — nie starszy niz 15 lat na
dzien sktadania ofert. W kryterium ,Dodatkowe wymogi bezpieczenstwa” Zamawiajgcy mogt
przyzna¢ maksymalnie 30 punktéw. Jesli chodzi o wiek Smigtowca, punktacja zostata
podzielona na trzy kategorie (pkt 14.2.2.): 8 lat i mniej — 15 pkt, 8 do 13 lat — 7 pkt, ponad 13
lat — O pkt.

Wykonawca zobowigzany byt zawrzeé¢ odpowiednie oswiadczenie w formularzu ofertowym
stanowigcym zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Formularz
stanowit zatgcznik o scisle okre$lonej tresci. Na stronie 1. formularza zawarte zostato
sformutowanie, iz ,Ustugi lotnicze bedg swiadczone przy wykorzystaniu Smigtowcaltyp/...
eksploatowanego od roku ...”. Zatem Zamawiajgcy w formularzu ofertowym postuzyt sie
niejasnym pojeciem ,eksploatacji” $migtowca, co oznacza, ze na tej podstawie potencjalni
oferenci mogli zasadnie przypuszczaé, ze konieczne/mozliwe jest wskazanie daty, od ktorej
Smigtowiec jest eksploatowany przez oferenta, a nie daty produkcji $migtowca. Nalezy
bowiem zwréci¢ uwage, ze w potocznym rozumieniu pojecie ,eksploatacji® oznacza
uzytkowanie czegos$ i przecietny odbiorca zasadnie moze rozumie¢ to pojecie jako
powinnos$¢ okreslenia daty, poczawszy od ktérej uzytkuje dany obiekt. Tym bardziej, ze
bardzo czesto ,wiek” nie jest tozsamy z faktycznym okresem ,eksploatacji’, np. mozliwe
bytoby wyprodukowanie smigtowca w 2009 roku, a nastepnie jego eksploatacja poczgwszy
od 2010 lub nawet 2011 roku. Nawet w takim, globalnym ujeciu wiek sSmigtowca nie jest
tozsamy z pojeciem jego eksploatacji. Smiglowiec moze zostaé wprowadzony do
uzytku/eksploataciji kilka/kilkanascie miesiecy od daty jego produkciji.

Zamawiajgcy przyznaje zatem, ze w formularzu ofertowym zawarte zostato pojecie, ktére nie
odzwierciedlato tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub co najmniej mogto

rodzi¢ niejasnosci lub watpliwosci w tym zakresie. Jezeli tak sie stato, to wszelkie watpliwosci
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w tym zakresie powinny by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy — przystepujgcego General
Aviation. Znajduje to odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej: KIO
643/12, KIO 1236/19, KIO 2735/15, KIO/KD 14/17. Tym samym, jezeli w tresci formularza
ofertowego stanowigcego zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia pojawit
sie btad lub niescistosé/niejednoznacznosé, to nie moze by¢ ona interpretowana na
niekorzys¢ wykonawcy.

Przystepujgcy General Aviation wykazat dalej idgcg starannos¢, bowiem w tresci swojej
oferty (na stronie 2.) wskazat: ,Ustugi lotnicze beda sSwiadczone przy wykorzystaniu
Smigtowcaltyp/: Helicopter EC155, serial number 6802, nr rejestracyjny PH-EUB.
eksploatowanego od roku: 2017”. Tym samym wykonawcy wskazali, poza datg, réwniez
numer seryjny oraz numer rejestracyjny smigtowca, zatem wiecej niz wymagat Zamawiajgcy
zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. To oznacza, ze juz na tej
podstawie wyraznie okreslono, o jaki doktadnie, konkretny Smigtowiec chodzi. Juz na tej
podstawie mozliwe bylo dokonanie kwalifikacji daty produkcji tego smigtowca z uwagi na
wskazanie numeru seryjnego i numeru rejestracyjnego. Gdyby rzeczywistg intencjg
wykonawcy bylo wprowadzenie Zamawiajgcego w btad lub dziatanie wbrew tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w celu uzyskania wiekszej liczby punktéw, to
wykonawca nie podawatby dodatkowych, niewymaganych danych umozliwiajgcych
identyfikacje smigtowca oraz daty jego produkcji/wieku.

Kwestia wieku $miglowca stanowita przedmiot szczegdtowych wyjasnien ze strony
przystepujgcego General Aviation. Zamawiajacy, z uwagi na powziete watpliwosci, pismem
z 25 czerwca 2020 r. zwrdcit sie o zlozenie wyjasnien w zwigzku z punktem 14.2.2.
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz trescig formularza ofertowego.
W wezwaniu tym wskazat: ,Watpliwosci Zamawiajgcego budzi deklarowany wiek smigtowca.
Zamawiajgcy na podstawie typu smigtowca, serial number oraz numeru rejestracyjnego
powzigt informacje, iz deklarowany przez Pahstwa $miglowiec nie zostat wyprodukowany
w roku 2017. Wedtug wiedzy Zamawiajgcego rok produkcji tego smigtowca moze przypadac
na lata 2007/2008”. Powyzsze wezwanie wyraznie dowodzi, ze juz na pierwszy rzut oka, na
podstawie wiedzy Zamawiajgcego, mozliwe byto zweryfikowanie przez Zamawiajgcego, ze
rok 2017 nie stanowi daty produkcji Smigtowca. Typ smigtowca, serial number oraz numer
rejestracyjny umozliwiaty zweryfikowanie daty produkcji. Oferta ztozona przez wykonawcow
nie moze byC zatem odczytywana jako wprowadzajgca w btagd Zamawiajgcego oraz jako
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W wyjasnieniach z 29 czerwca 2020 r. przystepujacy General Aviation potwierdzit, ze
zaoferowano sSmigtowiec Airbus EC155 o0 numerze seryjnym 6802 oraz numerze
rejestracyjnym PH-EUB. Wyjasnit, zgodnie z prawda, ze smigtowiec jest eksploatowany

przez Heli Holland Air Service B.V. jako wtasciciela od roku 2017, co potwierdza oficjalny
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dokument ,Certyfikat rejestracji’. Data wystawienia ,Certyfikatu rejestracji” (11 lipca 2017 r.)
jest jednoczesnie datg, od ktdrej Smigtowiec mogt by¢ legalnie eksploatowany/uzytkowany
przez Heli Holland Air Service B.V. Jednoczesnie przystepujgcy General Aviation wyraznie
wskazat, ze Smigtowiec zostat wyprodukowany w roku 2009, co potwierdza ,Oswiadczenie
0 zgodno$ci statku powietrznego” wystawione przez Eurocopter (obecnie Airbus), ktére
réwniez zatgczono do wyjasnien.

Tym samym tres¢ wyjasnien przystepujgcego General Aviation nie pozostawia Zzadnych
watpliwoéci odnosnie wieku/daty produkcji Smigtowca. Ponadto Zamawiajgcy i tak miat juz
wiedze na temat wieku i daty produkcji $migtowca, gdyz zaoferowany w toczgcym sie
postepowaniu Smigtowiec to ten sam Smigtowiec, ktorym byty i obecnie sg Swiadczone ustugi
dla Zamawiajgcego zgodnie z umowami zawartymi z Zamawiajgcym w wyniku poprzednich
postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych (umowa nr FH/ZP-12/2016 z 29 wrzes$nia
2017 r., aneks nr 1 do umowy nr FH/ZP-12/2016, umowa nr LPB/MSZ/4500406636/2020
z 29 wrzesnia 2020 r.). W trakcie jednego z poprzednich postepowan wykonawca réwniez
sktadat wyjasnienia i uzupetnienia ( 3 lipca 2017 r.), w ktérych wyraznie wskazat, ze ,posiada
tabor samolotéw i ze wskazany helikopter Airbus EC 155 B1, PH-EUB, rok produkcji 2009”
spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego wskazane w postepowaniu NH-ZP-12/2016.
Wyjasnienia z 3 lipca 2017 r. zostaty zatgczone rowniez do wyjasnien z 29 czerwca 2020 r.
ztozonych w ramach przedmiotowego postepowania. Powyzsze oznacza, ze analizujgc
ztozone wyjasnienia oraz przedtozone w toku wyjasnien dokumenty w zakresie wieku
Smigtowca Zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci odnosnie jego wieku. Niezaleznie od
tego wiedze w zakresie wieku $migtowca Zamawiajgcy mogt bez zadnego problemu powzigé
na podstawie dodatkowych, wskazanych w formularzu ofertowym danych: typ $migtowca,
serial number oraz nr rejestracyjny.

Zamawiajgcy nie dopuscit sie w toku badania oferty w zakresie dodatkowych wymogow
bezpieczenstwa Zadnego uchybienia. Zamawiajgcy przyjat rok 2009 jako date produkciji
i zgodnie z kryteriami oceny ofert przyznat wykonawcy 7 punktow.

W zakresie wieku smigtowca nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek wprowadzeniu w btad
Zamawiajgcego badz dziataniu majgcym na celu naruszenie zasad uczciwej konkurencji.
Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 lub 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych bytoby dopuszczalne wytgcznie w przypadku prostej i oczywistej niezgodnosci
z tredcig specyfikaciji istotnych warunkédw zamdwienia oraz oczywistego i celowego dziatania
wykonawcy majgcego na celu ukrycie wieku smigtowca lub wprowadzenie w btad
Zamawiajgcego. Na powyzsze wskazuje sie rowniez w orzecznictwie KIO: KIO 2058/17, KIO
1672/16, KIO 1906/18.
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W punkcie 6.4. lit. a) i d) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia sformutowano
nastepujgce wymagania wobec $migtowca przeznaczonego do realizacji ustugi na rzecz
Zamawiajgcego:

a) Smigtowiec ma zapewnia¢ co najmniej 9 miejsc siedzacych dla pasazeréw ubranych
w zapewniane przez Zamawiajgcego kombinezony ratunkowe (aktualnie uzywane: Hetty
Hansen typ Sea Air, E 300-2 lub Sea Mob),

b) Smigtowiec bedzie w stanie przy zachowaniu wszelkich wymogéw prawnych wykonaé lot
nad otwartym morzem na odlegto$¢ nie mniejszg niz 180 km i z powrotem przy zatozeniu
Sredniej masy pasazera na poziomie 105 kg oraz zabraniu przez kazdego z pasazerow
bagazu o wadze do 10 kg.

Zarzuty Odwotujgcego sprowadzajg sie do tego, ze wedlug jego subiektywnej oceny
zaoferowany przez przystepujacego General Aviation $migtowiec nie jest w stanie zabra¢ na
poktad minimalnej liczby 9 oséb, wykonaé lotu na dystansie 180 km. Ponadto Odwotujgcy
zarzuca, ze wpisano w formularzu zbyt niskg liczbe lotdw na platformy, niezbedng do
wymiany zatég — co w ocenie Odwotujgcego wptywa na zaoferowang cene. Z powyzszymi
argumentami nie mozna sie zgodzi¢, stanowig one wytgcznie dowolne i subiektywne
przekonanie Odwotujgcego. To na Odwotujgcym spoczywa ciezar dowodu, ze oferta
przystepujgcego General Aviation nie odpowiada wymogom specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Zaoferowany w toczgcym sie postepowaniu $migtowiec to ten sam smigtowiec,
ktérym byty i nadal sg $wiadczone ustugi dla Zamawiajgcego na podstawie dwoch
poprzednio zawartych uméw. Z dotychczasowego doswiadczenia Zamawiajgcego oraz
wspoétpracy z przystepujgcym General Aviation wynika, ze nie ma problemu z wykonaniem
zaoferowanych warunkow brzegowych, co potwierdza podpisane przez przedstawicieli
Zamawiajgcego oswiadczenie dotyczgce dotychczasowej wspdtpracy i mozliwosci spetnienia
oferowanych warunkéw oraz zestawienie wykonanych w ostatnim pétroczu lotow
10-osobowych na platformy Zamawiajgcego jako potwierdzenie mozliwosci ich wykonania
w praktyce. To na Odwotujgcym spoczywa ciezar dowodu, ze oferta wykonawcy w tym
zakresie jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Majgc na
uwadze dotychczasowe doswiadczenie Zamawiajgcego i przebieg wspoétpracy z wykonawcyg
(praktyka lotdéw), nalezy uzna¢, ze Odwotujgcy tym wymogom nie sprostat i powotuje

wytgcznie gotostowne twierdzenia.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut Odwotujgcego o niedopuszczalnosci dokonania przez
Zamawiajgcego poprawienia w ofercie przystepujacego General Aviation omytki w zakresie
przecietnej ceny paliwa wyrazonej w walucie/m3.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy poprawia

w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
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zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Poprawienie omytek w trybie
tego przepisu stanowi obowigzek zamawiajgcego. Celem tej regulacji jest umozliwienie
poprawienia btedow, kitére mogg pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania oferty. Intencjg
ustawodawcy byto usprawnienie procedury udzielania zamowien publicznych, zmniejszenie
liczby odrzuconych ofert i uniewaznien postepowan.

W orzecznictwie KIO podkresla sie, ze kazda rozbieznos¢ pomiedzy trescig oferty a trescig
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia stanowi omytke, chyba ze wyraznie wykonawcy
moze zosta¢ przypisane swiadome i celowe ztozenie oswiadczenia sprzecznego z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W razie jakichkolwiek watpliwosci w tym
zakresie wykonawcy nie moze zostac przypisane swiadome i intencjonalne dziatanie (wyrok
KIO 2907/13).

Poprawienie omyiki jest dopuszczalne w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy moze samodzielnie
dokona¢ poprawy oferty (zamawiajgcy ma wywigzac sie z obowigzku poprawy oferty nawet
w sytuacji braku wyjasnien ze strony wykonawcy) albo po uzyskaniu od wykonawcy
wyjasnien o,pomocniczym” jedynie charakterze. Tym samym poprawienie jest dopuszczalne,
a zarazem stanowi obowigzek zamawiajgcego w kazdym przypadku, gdy omytka powoduje
stan niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, jej poprawienie ma na
celu przywrécenie stanu niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, poprawienie omyiki nie
prowadzi do istotnej zmiany tresci oferty. Omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego.
W zakresie pojecia ,istotnosci” zmiany tresci oferty ocena powinna by¢ dokonywana
w oparciu o ogoét okolicznosci sprawy. Dla takiej oceny nie ma znaczenia zakres zmian
w stosunku do cafosci tresci oferty i przedmiotu zaméwienia. Poprawienie omyiki jest
dopuszczalne réwniez w sytuacji, w ktérej prowadzi do zmiany ceny oferty, na co wskazuje
sie w orzecznictwie KIO (wyrok KIO 2200/12, KIO 1844/19). Kwalifikator ,istotnych zmian”
nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢ biorgc pod
uwage przedmiot zamoéwienia i catos¢ oferty. Ocena, czy poprawienie innej omyiki przez
zamawiajgcego powoduje, czy nie powoduje istotnej zmiany w tresci oferty, musi by¢
dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. Punktem odniesienia przy ocenie
dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci
oferowanego przez wykonawce s$wiadczenia. Okolicznosé, ze zmiana miataby dotyczy¢
elementéw przedmiotowo istotnych umowy lub elementow uznanych za istotne przez
zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢ zmiana ceny
oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na postawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przeszkody w zastosowaniu art. 87 ust. 2
pkt 3 nie stanowi réwniez co do zasady fakt, ze poprawiona oferta stanie sie¢ ofertg

najkorzystniejszg w postepowaniu.
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Dokonana przez Zamawiajgcego poprawka nie miata charakteru istotnego. Ponadto nie jest
mozliwe na gruncie stanu faktycznego niniejszej sprawy przypisanie przystepujgcemu
General Aviation dziatania celowego, intencjonalnego bgdz zamiaru wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego. Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia stopnia skomplikowania
przedmiotu zamowienia, parametrow wskazywanych przez oferentow oraz wielosci danych
sktadajgcych sie na formularz cenowy, ktory z uwagi na stopien skomplikowania zamowienia
zapewne nie byt ,idealny”. Zamawiajgcy przyznaje, ze w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia nie wskazat instrukcji wypetniana formularza cenowego. Komoérka E17 dotyczy
przecietnej ceny paliwa wyrazonej w walucie/m®. Zamawiajgcy zamiescit w niej przecietng,
przyjeta cene paliwa na potrzeby porownania ceny ofert. Wartos¢ ta byta aktualna na dzien
sporzadzenia dokumentacji przetargowej, tak, aby zapewni¢ mozliwie maksymalnie réwnosg¢,
transparentnos¢ oraz poréwnywalnosc¢ ofert wedle usrednionej wartosci. Podkres$lenia jednak
ponownie wymaga, ze Zamawiajgcy nie zawart wyraznej instrukcji odnosnie wypetniania
formularza cenowego, w szczegolnosci w zakresie przyjetej usrednionej ceny paliwa za 1 m3,
W ostatecznej wersji udostepnionego na platformie przetargowej formularza komoérka ta nie
zostata réwniez zablokowana, a zatem fizycznie i technicznie mozliwa byta jej modyfikacja
poprzez wprowadzenie realnej na dzieh sporzadzenia oferty wartosci. Zamawiajacy
przyznaje zatem, ze technicznie mozliwe byto wprowadzenie innej, realnej wartosci. Oferenci
mieli zatem mozliwosci wpisania innej ceny paliwa, ktora przeciez stale sie zmienia. Ponadto
przecietna cena paliwa i tak miata charakter orientacyjny w tym sensie, ze wskazana warto$¢
nie jest brana pod uwage podczas realizacji umowy. Cena paliwa jest bowiem zmienna
i zalezna od zewnetrznych dostawcow. W toku realizacji umowy wykonawca rozlicza sie
z Zamawiajgcym na podstawie faktycznych kosztéw ceny paliwa.

Poprawienie omyiki nie stanowito zatem istotnej modyfikacji, prowadzito do zmiany
niewielkiego fragmentu formularza ofertowego w celu przyjecia jednej usrednionej dla
wszystkich oferentéw wartosci. Omytka byta dla Zamawiajgcego tatwo dostrzegalna poprzez
proste zestawienie i porownania komorki E17. Poprawienie omyiki polegato na wstawieniu
zamiast kwoty podanej przez wykonawce, kwoty przyjetej w formularzu cenowym. Dalsze
zmiany byly wytgcznie konsekwencjg zmiany ww. kwoty i polegaty na dokonaniu okreslonych
dziatan matematycznych. Poprawienie omytki nie wymagato pozyskania od wykonawcy
jakichkolwiek dalszych informacji. Nie ma wiec mowy o prowadzeniu przez Zamawiajgcego
z wykonawca niedozwolonych negocjacji co do tresci oferty. Dokumenty przetargowe nie
zawieraty informacji dla wykonawcéw o braku mozliwosci edycji spornego formularza, nie
okreslaty réwniez sankcji za dokonanie takich modyfikacji w postaci odrzucenia oferty jako
niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

Omytka nie stanowita rowniez merytorycznej wady w sporzadzeniu oferty, stanowita jedynie

wadliwy sposob ujecia danych, skutkujgcy jedynie formalng niezgodnoscig oferty ze

37



specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Na takie ujecie omytek wskazuje sie réwniez
w orzecznictwie KIO (wyrok KIO 1864/20, KIO 222/20).

Dodatkowo za brakiem istotnosci zmiany przemawia fakt, Zze poprzez dokonanie
odpowiednich zmian rachunkowych, tj. podstawienie w formularzu usrednionej, przyjetej
przez Zamawiajgcego ceny paliwa, cena catkowita wzrosta jedynie o ok. 3,2 %, z kwoty
42.222.281,68 zt do kwoty 43.592.905,70 zt. Gdyby nie dokonano poprawienia omytki, to
i tak oferta konsorcjum nadal stanowitaby oferte najkorzystniejsza.

Przystepujgcy General Aviation, podobnie jak inni wykonawcy, nie miat mozliwosci ztozenia
wigzgcego oswiadczenia woli w zakresie ceny paliwa za okresSlong cene. Przedmiot
zaméwienia od poczatku stanowita ustuga przewozu, a nie dostawa paliwa. Omytka nie
zmieniata zatem w sposéb istotny tresci oferty, dotyczyta wytgcznie jeden z przyjetych przez
Zamawiajgcego szacunkowych danych, nie majgcych zadnego wplywu na przedmiot
Swiadczenia.

Dzien przed terminem sktadania ofert przedstawiciel przystepujgcego General Aviation
zgtosit telefonicznie, ze nie moze wypehi¢ formularza. Wowczas przedstawiciel
Zamawiajgcego sprawdzit, czy formularz dziata prawidtowo. W zwigzku z tym, ze byt to dzien
przed terminem skfadania ofert, zamiescit na platformie przetargowej formularz cenowy
niezabezpieczony hastem, w tresci dokfadnie tej samej, co zahastowany. W tresci formularza
niezabezpieczonego hastem kazdy z wykonawcow (pomimo wpisania w tabeli statej wartosci
Sredniej ceny paliwa) moégt jednak swobodnie dokona¢ zmiany wpisanej wartosci poprzez
wpisanie dowolnej, w tym aktualnej na dzien sktadania ofert, ceny paliwa. Nie zawarto
jednak szczegotowej instrukcji dotyczgcej sposobu wypetniania formularza, zakazu zmiany
wpisanej wartosci ani sankcji za zmiane wartosci wpisanej przez Zamawiajgcego, ktoérg
w zamieszczonym na dzien przed terminem sktadania ofert formularzu cenowym kazdy

z wykonawcow maégt swobodnie zmienié.

O udzielenie zamowienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu
i spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:

pkt 9.1.1. — kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej,
o ile wynika to z odrebnych przepiséw tj. posiadajg: 9.1.1.2. — certyfikat operatora lotniczego
(AOC), w ktérym w specyfikacji operacyjnej wskazane sg jako rodzaj dozwolonych operaciji
przewozy pasazerskie (A-1), a takze przewozy towarowe (A2), w tym przew6z materiatdw
niebezpiecznych (E11); dozwolony obszar prowadzenia operacji — Europa, specyfikacja
operacyjna ma umozliwiaC smigtowcowe operacje przybrzezno-morskie (ang. offshore)
(E12); instrukcja operacyjna nie moze zawieraC¢ zastrzezen, ktére bedg uniemozliwiac

wykonywanie ustugi przewozu na rzecz Zamawiajgcego,
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9.1.2. — sytuacji ekonomicznej Ilub finansowej tj.: 9.1.2.1. spetniajg wymagania
rozporzgdzenia WE nr 785/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r.
w sprawie wymogow w zakresie ubezpieczenia w odniesieniu do przewoznikéw lotniczych
i operatoréw statkow powietrznych: « odpowiedzialno$¢ przewoznika za pasazera, bagaz,
tadunek powinna by¢ ubezpieczona co najmniej do wysokoéci 250.000 SDR na pasazera
oraz 1131 SDR na bagaz pasazera i 19 SDR na 1 kg towaru w przewozie handlowym;
+ odpowiedzialnos¢ w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej wobec 0sdb trzecich, minimalna
suma gwarancyjna powyzej MTOM kg 6000 odpowiednio 7 milionow SDR, 12000 kg — 18
miliondw SDR, powyzej 25000 kg — 80 milionow SDR;

Zgodnie z art. 26 ust. 6 ustawy Prawo zamodwien publicznych wykonawca nie jest
obowigzany do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jezeli
zamawiajgcy posiada oswiadczenia tub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy lub moze je
uzyskac¢ za pomocg bezptatnych i ogdélnodostepnych baz danych, w szczegolnosci rejestrow
publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne. W zakresie certyfikatu AOC przystepujacy
General Aviation zatgczyt inne dokumenty odwotujgce sie do tego certyfikatu. Ponadto
Zamawiajgcy jest w posiadaniu tego dokumentu, bowiem stanowi on zatgcznik do
dotychczasowych uméw z Zamawiajgcym. Tym samym w zakresie przedmiotowego
certyfikatu kierowanie wezwania przez Zamawiajgcego bytoby niecelowe i nieuprawnione.
Jesli chodzi o ubezpieczenie, to przystepujgcy General Aviation jako zatgczniki do pisma
z 18 grudnia 2020 r. przedstawit w ramach dokumentéw wymaganych w punkcie 10.4.2
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w zakresie warunku opisanego w punkcie
9.1.2: kopie polis ubezpieczeniowych lub innych dokumentéw potwierdzajgcych zawarcie
stosownych ubezpieczen: polise ubezpieczenia lotniczego wystawiona Heli Holland Air
Service B.V. w wersji angielskiej wraz z ttumaczeniem (dokument oznaczony numerem ,2.
HH Insurance Certificate EUB en OSF 2020 ENG” oraz ,2. HH polisa OCPL”, ubezpieczenie
lotnicze wystawione na rzecz GAS — dokument oznaczony numerem ,2. GAS Polisa OCPL".
Tym samym w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przystepujgcy General Aviation
przedstawit m.in. w polise Heli Holland Air Service B.V., w ktorej wprost zawarte jest
odwotanie do Rozporzadzenia WE nr 785/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21
kwietnia 2004 r. w sprawie wymogow w zakresie ubezpieczenia w odniesieniu do
przewoznikow lotniczych i operatorow statkow powietrznych: ,Ochrona ubezpieczeniowa
wynikajgca z niniejszej polisy jest zgodna z Rozporzgadzeniem (WE) nr 785/2004 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r.”. TreS¢ polisy powinna by¢ zatem
interpretowana tgcznie z postanowieniami ww. rozporzgdzenia. Z tresci polisy wynika

wyraznie, ze ochrona ubezpieczeniowa jest zgodna z rozporzgdzeniem, a z art. 4 ust. 1
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rozporzadzenia wynika, ze ubezpieczenie zgodne z rozporzgdzeniem obejmuje swoim
zakresem pasazerow, bagaz, fadunek oraz strony trzecie, a zatem odnosi sie do zakresu
z punktu 9.1.2.1. specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia. Art. 6 ust. 1-3 rozporzgdzenia
wskazuje réwniez minimalne sumy ubezpieczenia odnoszgce sie do pasazeréw, bagazu
oraz tadunku, zas$ art. 7 ust. 1 rozporzadzenia minimalne sumy ubezpieczenia odnoszgce sie
do osob trzecich.

Ubezpieczenie przewyzsza wymogi dotyczgce sumy ubezpieczenia, ktére zostaty wskazane
W ww. rozporzgdzeniu, gdyz zawiera klauzule: ,Limit taczny (uszkodzenia ciata/szkody na
mieniu): 100.000.000 USD dla kazdego zdarzenia/statku, w tym AWN 52E”. Tym samym
zakres i sumy ubezpieczenia spetniajg wymogi wynikajgce ze specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Nie ma zatem potrzeby ani wymogu, aby polisa powtarzata
postanowienia rozporzgdzenia, do ktérego sie odnosi. Ponadto Zamawiajgcy dysponowat

trescig polisy rowniez na podstawie obowigzujgcej obecnie umowy.

W odniesieniu do zarzutu ewentualnego nieudostepnienia Odwotujgcemu petnej tresci
dokumentéw: polisy Heli Holland Air Service B.V. oraz wykazu oséb, Zamawiajgcy wskazat,
ze 3 czerwca 2020 r. konsorcjum zilozyto oferte, w ktérej jako tajemnice przedsiebiorstwa
zastrzegto wykaz os6b przeznaczonych do realizacji zamowienia zgodnie z punktem 9.1.3.2
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wskazanych w JEDZ czionka konsorcjum —
Heli Holland Air Service B.V. Do oferty wykonawca dotgczyt uzasadnienie zastrzezenia ww.
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wskazujgc podstawy uznania tych informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa oraz wskazat $rodki, jakie podjat, aby dane te staty sie tajemnica.
Zamawiajgcy uznat za zasadne zastrzezenie tych informacji biorgc pod uwage specyfike
przedmiotu zamowienia i uznat, ze nie bedzie dokonywat odtajnienia tych informaciji.

Zamawiajgcy, pismem z 13 lipca 2020 r., wezwat przystepujgcego General Aviation do
ztozenia wyjasnien w zakresie brzegowych warunkéw specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia dla osiggéw $migtowca oraz liczby lotéw. 20 lipca 2020 r. przystepujgcy General
Aviation zlozyt wyjasnienia przedkfadajgc réwniez Navigation Plan for VFR flight rules
i Navigation Plan for IFR flight rules. W wyjasnieniach tych zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa wskazujgc, ze informacje zawarte w wyjasnieniach stanowig informacje
techniczng, technologiczng i organizacyjng wykonawcy i posiadajg wartoS¢ gospodarcza,
jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich os6b oraz
podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania tych informac;ji
w poufnosci. Dodatkowo nadmienit, ze uzasadnienie powyzszych okolicznosci jest tozsame
z uzasadnieniem wskazanym w pismie ztozonym wraz z ofertg i zachowuje swojg aktualnos¢

i powinno by¢ analogicznie zastosowane do przedstawionych powyzej informaciji.
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Zamawiajgcy, po analizie ztozonych wyjasnien, pismem z 2 grudnia 2020 r., zawiadomit
wykonawce o odtajnieniu informacji niestanowigcej tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy odtajnit ztozone
wyjasnienia z wytgczeniem informacji dotyczgcej oséb skierowanych do realizacji
zamdwienia (danych pilotéw wskazanych w JEDZ i wykazie osob). Zamawiajacy nie otrzymat
informaciji zwrotnej, ktéra podwazataby jego decyzje.

12 stycznia 2020 r. przedstawiciel Odwotujgcego zawnioskowat o udostepnienie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz wszystkich zatgcznikéw do
protokotu, w szczegdlnosci korespondenciji miedzy Zamawiajgcym a przystepujacym General
Aviation oraz dokumentéw Zamawiajgcego dotyczacych dokonanego badania i oceny ofert.
W odpowiedzi Zamawiajgcy 14 i 15 stycznia 2020 r. udostepnit szereg dokumentéw. Wsréd
przekazanej dokumentacji znalazly sie rowniez odtajnione wyjasnienia konsorcjum z 20 lipca
2020 r. Zamawiajgcy zanonimizowat jedynie informacje dotyczgce pilotéw, ktére wczesniej
wedtug Zamawiajgcego, zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W dokumentach znajdowato sie réwniez zawiadomienie o odtajnieniu informaciji
niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy przyznaje, ze w toku badania i oceny ofert oraz licznej korespondenciji
pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawcami omytkowo nie udostepnit uzasadnienia objecia
czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa, ktére stanowito zatgcznik do oferty konsorcjum.
Stusznie zatem Odwotujgcy powzigt informacje, iz przekazane zanonimizowane dokumenty
w postaci polisy ubezpieczeniowej Heli Holland Air Service B.V. i wykaz osob zawierajg

informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Co do odwotania o sygn. KIO 252/21 Zamawiajacy wskazat, ze w punkcie 9.1. specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia zawarto warunek, ze o udzielenie zamowienia moga
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu i spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, m.in. posiadajg koncesje na przewozy lotnicze wydang na podstawie
rozporzadzenia Rady (EWG) Nr 1008/2008 z dnia 24 wrzesnia 2008 r. w sprawie wspolnych
zasad wykonywania przewozow lotniczych na terenie Unii Europejskiej (a takze
w odniesieniu do polskich przewoznikéw — zgodnie z ustawg Prawo lotnicze, ustawg
o swobodzie dziatalnosci  gospodarczej), j. koncesjie na  wykonywanie
regularnych/nieregularnych przewozow lotniczych przy uzyciu statkdw powietrznych ,bez
ograniczenia maksymalnej masy startowej i ilosci miejsc pasazerskich”.

Odwotujgcy argumentuje, ze koncesja przystepujacego Heli Service stanowi tzw. koncesje
ograniczong.

Zamawiajgcy jest spétkg paliowg, zatem przedmiotem jego dziatalnosci nie sg przewozy

lotnicze. W zwigzku z tym zaréwno sformutowanie wymogu specyfikacji istotnych warunkéw
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zamowienia, jak i rozstrzygniecie zarzutu w zakresie koncesji nie byto mozliwe wytgcznie
w oparciu o wiedze Zamawiajgcego. Dlatego pismem z 15 lutego 2021 r. zwrocit sie do
Urzedu Lotnictwa Cywilnego z prosbg o wyjasnienie kwestii koncesji przystepujgcego Heli
Service. Z otrzymanej odpowiedzi z 18 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wnioskuje, ze zarzuty sg
zasadne. Urzad Lotnictwa Cywilnego wskazat bowiem, Zze stosownie do art. 10 ust. 3
rozporzgdzenia 1008/2008 wykaz decyzji wydanych przez wiasciwe organy wydajgce
koncesje dotyczgcych przyznania, zawieszenia lub cofniecia koncesji jest corocznie
publikowany w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Lista przewoznikow lotniczych
posiadajgcych  koncesje jest takze publikowana pod adresem internetowym:
https://cc.cnropa.cn/iran.spprtOnodcsi/ttir/inlemal-market w podpunkcie ,Licensed European
airlines”. Wskazywany przewoznik widnieje na tej liscie jako posiadacz koncesji potocznie
oznaczanej jako typ B, tj. obejmujgcej eksploatacje statku powietrznego o maksymalne;j
masie startowej (MTOM) ponizej 10 ton lub o liczbie miejsc ponizej 20”. Co jednakze istotne,
zgodnie z przypisem Komisja Europejska nie gwarantuje poprawnosci danych i nie bierze za
nie odpowiedzialnosci Jednakze dane odzwierciedlajg informacje uzupetniane bezposrednio
przez panstwa cztonkowskie. Tym samym, w przypadku wskazywanego przewoznika
informacje o rodzaju koncesji wskazat stosowny organ niemiecki (LBA).

Powyzsze oznacza, ze koncesja przystepujgcego Heli Service stanowi koncesje ograniczong

i zarzut jest zasadny. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat odwotanie.

IV Stanowisko przystepujacego General Aviation — odwotanie o sygn. KIO 250/21

Przystgpienie do odwofania o sygn. KIO 250/21 po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielnie zamowienia General Aviation Services Sp.
z 0.0. i Heli Holland Air Service B.V.

Co do zarzutu dotyczgcego podkryterium oceny ofert — wiek $migtowca przystepujgcy
General Aviation wskazal, ze zaoferowat w postepowaniu $migtowiec Airbus EC155,
0 numerze seryjnym 6802 oraz numerze rejestracyjnym PH-EUB, co wynika bezspornie
Zz oswiadczenia ziozonego w formularzu ofertowym. W formularzu tym, w pozycji
sformutowanej przez Zamawiajgcego: ,eksploatowanego od roku ...” przystepujgcy General
Aviation wpisat ,2017”.

Pismem z 25 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy wezwat go do ztozenia wyjasnien w zakresie
wieku oferowanego $migtowca. W odpowiedzi na te wezwanie przystepujacy General
Aviation, pismem z 29 czerwca 2020 r., szczeg6towo wyjasnit omytke dotyczgacg wieku
Smigtowca i wpisania w pozycji formularza rok: ,2017”, zamiast ,2009”, wskazujgc, ze

$migtowiec jest eksploatowany przez Heli Holland Air Service B.V., jako wtasciciela, od roku
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2017. W celu potwierdzenia zatgczyt do wyjasnien oficjalny dokument pod nazwg ,Certificate
of Registration” (Swiadectwo Rejestracji) wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, z ktérego
wynika, ze: ,wyzej wymienione statki powietrzne (EC 155, PH-EUB, numer seryjny 6802)
zostaty nalezycie wpisane do rejestru holenderskich statkbw powietrznych zgodnie
z Konwencjg o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym z dnia 7 grudnia 1944 r. oraz
z holenderskg ustawg o lotnictwie”, data wystawienia Swiadectwa Rejestraciji (11 lipca 2017
r.) jest jednoczesnie datg, od ktorej Smigtowiec mogt by¢ legalnie eksploatowany/uzytkowany
przez Heli Holland Air Service B.V., do wyjasnien Przystepujacy zatgczyt rowniez dokument
pod nazwg ,Aircraft Statement of Conformity” (OsSwiadczenie o zgodnosci statku
powietrznego) wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, z ktérego w sposob nie budzgcy
watpliwosci wynika, ze data produkcji $migtowca to 26 czerwca 2009 r.

Zamawiajgcy po raz pierwszy powzigt wiedze o dacie produkcji smigtowca juz w roku 2016,
w trakcie prowadzonego poprzednio postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
o identycznym przedmiocie zaméwienia jak postepowanie, tj. w postepowaniu przetargowym
0 numerze NH-ZP-12/2016 z 2017 r. W trakcie postepowania z 2017 przystepujgcy General
Aviation skfadat wyjasnienia i uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w dniu 3 lipca 2017 r. W tresci tych wyjasnien wskazal, ze ,posiada
tabor samolotéw i ze wskazany helikopter Airbus EC 155 B1, PH-EUB, rok produkcji 2009”
spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego wskazane w postepowaniu NH-ZP-12/2016.
Zatem z dniem ziozenia oferty w postepowaniu z 2017 r., rowniez w wyniku wyjasdnien
z 2017 r., Zamawiajgcy miat wiedze o $migtowcu i jego parametrach, w tym dacie produkciji.
We wrzesniu 2017 r. Zamawiajgcy zawart z przystepujacy General Aviation umowe
o identycznym przedmiocie zamdwienia, w ramach ktorej przystepujgcy General Aviation
Swiadczyt ustugi tym samym Smigtowcem. 29 wrzesnia 2020 r. pomiedzy Zamawiajgcym
a przystepujgcym General Aviation zostata zawarta kolejna umowa o0 zamowienie publiczne,
w ramach ktérej przystepujgcy General Aviation nadal $wiadczy ustugi transportu lotniczego
na rzecz Zamawiajgcego z wykorzystaniem tego smigtowca.

Numer rejestracyjny statku powietrznego od czasu produkcji nie ulega zmianie i nie jest
mozliwa sytuacja, w ktorej kilka statkow powietrznych posiadatoby ten sam numer
rejestracyjny — a co za tym idzie, ze mozna twierdzi¢, ze istnieje r6zna data produkcji dla
statku powietrznego zarejestrowanego pod danym numerem;

Zamawiajgcy co najmniej od roku 2017 posiada wiedze o Smigtowcu oraz dacie jego
produkcji, wynikajgcym z oswiadczenia o zgodnosci statku powietrznego wystawionego
przez Eurocopter (Airbus), gdzie wskazana jest data produkcji 26 czerwca 2009 r.
Odwotujgcy, nie majgc prawdopodobnie wiedzy o uzytkowaniu przez przystepujacego

General Aviation tego samego $migtowca nieprzerwanie od 2017 roku w ramach ustug
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swiadczonych na rzecz Zamawiajgcego, wywodzi subiektywne przekonanie o niezgodnosci
ztozonej oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Kwestie ewentualnej niezgodnoéci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia nalezy rozpatrywa¢ zawsze w kontekscie konkretnych indywidualnych sytuacii,
w ktérych dokonuje sie takiej oceny, a nie w oderwaniu od niej, przyjmujgc hipotezy bez
uwzglednienia catoksztattu sprawy oraz posiadanych informaciji i dokumentéw przez samego
zamawiajgcego, ktory takiej oceny dokonuje. Badanie tresci ztozonej oferty pod katem jej
zgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia odbywa sie zawsze w
oparciu o oswiadczenia zawarte w ofercie, z uwzglednieniem informacji dostepnych dla
Zamawiajgcego, istniejgcych w dniu dokonywania oceny oferty.

W Swietle przepisu art. 26 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca nie jest
obowigzany do ztozenia oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jezeli
zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy lub moze je
uzyskac¢ za pomocg bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych, w szczegolnosci rejestrow
publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotow realizujgcych zadania publiczne. Zamawiajgcy posiada wiedze o wieku
Smigtowca co najmniej od roku 2017, z przekazanych w 2017 roku dokumentéw. W ocenie
przystepujgcego General Aviation powyzsza regulacja — o ile dotyczy kwestii spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia — o tyle, jesli wigze sie
z obowigzkiem dokumentowania pewnych faktéow i zjawisk, ktére majg rowniez znaczenie
w kontekscie kryteriéw oceny ofert i badania tresci oferty — ma analogiczne zastosowanie.
Rowniez tres¢ § 10 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia wskazuje, ze w przypadku wskazania przez wykonawce
o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w § 2, § 5 i § 7, ktére znajdujg sie
w posiadaniu zamawiajgcego, W szczegolnosci oswiadczen lub  dokumentow
przechowywanych przez zamawiajgcego zgodnie z art. 97 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zamawiajgcy w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 1 i 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, zamawiajgcy korzysta z posiadanych
oswiadczen lub dokumentéw, o ile sg one aktualne. Natomiast art. 97 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy przechowuje protokét wraz z zatgcznikami
przez okres 4 lat od dnia zakohczenia postepowania o udzielenie zaméwienia, w sposob
gwarantujgcy jego nienaruszalnos¢. Jezeli czas trwania umowy przekracza 4 lata,
zamawiajgcy przechowuje umowe przez caty czas trwania umowy.

Naczelnym celem powyzszych regulacji miato by¢ dgzenie do odbiurokratyzowania procesu

udzielania zamowien | zapobiegania sktadaniu zamawiajgcemu oswiadczeh lub
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dokumentéw, w posiadaniu ktérych zamawiajgcy sie znajduje lub ktére moze on pobrac za
pomocg bezptatnych i ogdlnodostepnych baz danych. Zgodnie z orzecznictwem, jesli
zamawiajgcy dysponuje dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie przez wykonawce
warunkéw udziatlu w postepowaniu, wykonawca nie ma obowigzku ich sktadac.
Ustawodawca wprowadzit rozwigzanie art. 26 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
w celu ograniczenia ilosci dokumentdéw, ktérych zamawiajgcy musiatby zgdac, a wykonawca
sktadaé, w sytuacji, gdy nie ma takiej potrzeby, gdyz konieczne do oceny spetniania warunku
dokumenty sg juz w posiadaniu zamawiajgcego.

Na znaczenie kwestii zwigzanej z samodzielnym pozyskiwaniem dokumentow przez
zamawiajgcego zwraca uwage rowniez motyw 85 preambuly dyrektywy 2014/24/UE,
w ktérym stwierdzone zostato, ze nalezy przewidzie¢, by instytucje zamawiajgce nie
zwracaty sie o wcigz aktualne dokumenty, ktére posiadajg juz w zwigzku z wczesniejszymi
postepowaniami o udzielenie zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, skoro Zamawiajgcy jest w posiadaniu dokumentéw
potwierdzajgcych wiek s$miglowca, to nielogiczne i bezpodstawne jest zarzucanie
przystepujgcemu General Aviation ze chciat on wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad
w postepowaniu, oferujgc doktadnie ten sam $migtowiec, dla tego samego Zamawiajgcego,
w nastepujgcych po sobie postepowaniach na tozsame ustugi, tj. w 2017 roku, w 2020 roku
i w obecnym postepowaniu. Tym samym zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest chybiony i nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sugeruje, ze oferta przystepujgcego General Aviation nie spetnia warunkow
brzegowych okreslonych w ramach opisu przedmiotu zamowienia, punkt 6.4 litera a)
w zwigzku z punktem 6.4 litera d) specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zwigzku
z tym, ze zaoferowany $migtowiec nie jest w stanie zabra¢ na poktad 9 osdb i wykonac¢ lotu
nad otwartym morzem, przy spetnieniu pozostatych zatozeh specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, na odlegto$¢ 180 km i z tych wzgleddw oferta przystepujacego General Aviation
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Dodatkowo Odwotujgcy zarzucit przystepujgcemu General Aviation,
ze wpisat w zatgczniku cenowym zbyt niskg liczbe lotéw na platformy niezbedne do wymiany
zatdg, co w jego ocenie powoduje, ze wykonanie takiej liczby lotow nie jest mozliwe przy
spetnieniu innych zatozen specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujgcy btednie przypisuje przystepujagcemu General Aviation i posiadanemu przez niego
$migtowcowi brak spetnienia parametrow wskazanych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Smigtowiec zaoferowany w postepowaniu to ten sam $migtowiec, ktory
wykonuje operacje lotnicze na rzecz Zamawiajgcego w ramach umowy z 2017 r. oraz umowy
z2020r.
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Zgodnie z punktem 6.4 litera a) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia smigtowiec ma
zapewni¢ co najmniej 9 miejsc siedzagcych dla pasazeréw ubranych w zapewniane przez
Zamawiajgcego kombinezony ratunkowe. Punkt 6.4 litera d) specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wskazuje, ze smigtowiec bedzie w stanie przy zachowaniu wszelkich wymogow
prawnych wykona¢ lot nad otwartym morzem na odlegtoS¢ nie mniejsza, niz 180 km
i z powrotem przy zatozeniu $redniej masy pasazera na poziomie 105 kg oraz zabraniu przez
kazdego z pasazeréw bagazu o wadze do 10 kg.

Przystepujgcy General Aviation w formularzu cenowym w tabeli nr 2 pod nazwg ,Przecietna
liczba minut lotow” wskazat odpowiednio w pozycjach Lp. 2-4 w kolumnie 6., w tym rowniez
w pozycji Lp. 2 (PETRO GIANT), do ktorej referuje Odwotujgcy, liczbe ,3” jako liczbe lotéw
do realizacji w celu wymiany jednej zatogi.

Odwotujgcy w sposéb nieuprawniony wskazuje, ze $migtowiec nie moze zabra¢ na pokfad 10
0s6b i rzekomo potrzebne s3g 4, a nie 3 loty do przewiezienia 28-osobowej zatogi na trasie
lotnisko Rebiechowo — platforma PETRO GIANT, gdyz jego zdaniem oferowany smigtowiec
moze zabra¢ na poktad maksymalnie 7 lub 8 oséb przy temperaturze otoczenia 25°C oraz 8
lub 9 osbb przy temperaturze otoczenia 15-20°C. Przystepujgcy General Aviation zaprzecza
twierdzeniom Odwotujgcego i oswiadcza, ze Smiglowiec spetnia powyzsze wymagania
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i wykonywat oraz wykonuje w ramach umowy
Zz 2017 r. oraz umowy z 2020 r. loty nad otwartym morzem na platformy Zamawiajgcego,
w tym platforme PETRO GIANT (w obie strony) przy powyzszych zatozeniach specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, co potwierdzajg listy pasazerow.

Odwotujgcy buduje swojg argumentacje oraz tezy na bazie tylko sobie znanego zatozenia
warunkéw atmosferycznych 15, 20 oraz 25°C, nie wyjasniajgc, dlaczego przyjgt takie
temperatury jako referencyjne. Takie zatozenia sg bezzasadne, gdyz w zadnej czesci
dokumentacji przetargowej, w szczegdlnosci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
i opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy nie zawart warunkéw dotyczacych temperatury
w celu potwierdzenia, ze oferowany $miglowiec bedzie w stanie wykonywaé operacje
lotnicze; kazdy lot jest wykonywany w danych (innych) warunkach atmosferycznych
wystepujacych danego dnia, a nie tylko we wskazanych warunkach temperatury; przed
kazdym z lotéw przystepujgcy General Aviation otrzymuje dane meteorologiczne i w oparciu
o te dane ustalana jest dokfada trasa lotu oraz mozliwosci jego wykonania, z zachowaniem
najwyzszych standardéw bezpieczenstwa.

Odwotujgcy przedstawit wykonane przez siebie kalkulacje lotéw (ich liczby) odpowiednio dla
temperatury 15, 20 oraz 25°C, dotyczgce smigtowca zaoferowanego przez Odwotujgcego, tj.
AW139, przeczac tym samym oswiadczeniom zawartym w zlozonej przez siebie ofercie,
gdyz w ofercie Odwotujgcego w formularzu cenowym tabela nr 2 kolumna 4. dla pozycji Lp. 4

Jotnisko Rebiechowo — platforma PETRO GIANT - lotnisko Rebiechowo” Odwotujgcy
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oswiadczyt, ze wykona lot na tej trasie zaoferowanym smigtowcem AW139 w czasie 78
minut, natomiast do odwotania zatgczyt kalkulacje, z ktérych wynika, Zze niezaleznie od
temperatury Odwotujgcy nie jest w stanie wykonac¢ lotu na odcinku zaoferowanym w ofercie
w czasie 78 minut, lecz w czasie 94 minut. Swiadczy to o tym, Zze kalkulacje przygotowane
przez Odwotujgcego sg btedne, nierzetelne i zawierajg nieprawdziwe dane, mogace
wprowadza¢ Zamawiajgcego w bigd co do zakresu oferty Odwotujgcego. Celem
Odwotujgcego jest wykreowanie danych wylgcznie na potrzeby wykazania rzekomej
wadliwosci kalkulacji i oferty przystepujgcego General Aviation, nieopartych na Zzadnych
potwierdzonych tezach czy wytycznych, ktére dodatkowo nie sg spojne w szczegolnosci
z tym, co Odwotujgcy zaoferowat we witasnej ofercie. Poza tym zatgczniki do odwotania nie
zostaty przettumaczone na jezyk polski. Zgodnie z art. 506 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych postepowanie odwotawcze jest prowadzone w jezyku polskim, a art. 506 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje wyraznie, ze wszystkie dokumenty
przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz
uczestnik postepowania odwotawczego, kitoéry sie na nie powotuje, przedstawia ich
ttumaczenie na jezyk polski. Zgodnie z orzecznictwem, w zwigzku z bezwzglednym
wymaganiem przedstawiania ttumaczen wszelkich dokumentow sporzgdzonych w jezyku
obcym przedktadanych w trakcie rozprawy Izba nie moze wzig¢ pod uwage i oprzec€ sie na
informacjach w jezyku obcym, ktérych ttumaczen nie przedstawiono (wyrok KIO 2478/13,
KIO 2576/10).

Niezrozumiate jest rowniez dokonywanie obliczeh przez Odwotujacego na podstawie danych
rzekomo zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktorych w istocie tam nie
ma. Odwotujgcy w odwotaniu przytacza takie dane jak: masa pustego smigtowca, masa
urzgdzen na Smigtowcu, masa paliwa, masa dwoch pilotow, ktére nie zostaty okreslone
przez Zamawiajgcego, a zatem nie mogg stanowi¢ podstawy wigzgcych obliczen.
Przystepujacy przedtozyt protokét z testowego lotu, ktéry w 100% potwierdza zgodnosc¢ jego
odwiadczen ztozonych w ofercie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ze

stanem faktycznym.

Przystepujacy General Aviation nie zgadza sie réwniez z zarzutem wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, gdyz wiek smigtowca byt znany Zamawiajgcemu od 2017 r.
w zwigzku z postepowaniem z 2017 r., a nastepnie umowg z 2020 r. Obecne postepowanie
bedzie, w przypadku utrzymania waznosci wyboru oferty przystepujgcego General Aviation
jako najkorzystniejszej — kontynuacjg ustug Swiadczonych na rzecz Zamawiajgcego
doktadnie tym samym Smigtowcem. Nie ma zadnego logicznego uzasadnienia, dlaczego
miatby wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btgd przy swiadczeniu ustug nieprzerwanie od ponad 3

lat tym samym Smigtowcem.
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Przystepujgcy General Aviation wielokrotnie wykonywat 3 loty w ramach wymiany zatogi na
platformach Zamawiajgcego, co potwierdza bezzasadnos¢ zarzutoéw Odwotujgcego.

Co do watpliwoéci samego Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania 3, a nie 4 lotow
i zabrania na poktad $migtowca 10 pasazerdw, to inicjatorem zgtaszajgcym zarzuty do oferty
przystepujgcego General Aviation przed dniem dokonania jakichkolwiek czynnosci przez
Zamawiajgcego byt sam Odwotujgcy, ktory pismami z 10 i 19 czerwca 2020 r. sugerowat
Zamawiajgcemu rzekome uchybienia w tresci oferty. Zamawiajgcy, prawdopodobnie chcac
wyjasni¢ powstate watpliwosci, zwrdcit sie nastepnie do przystepujgcego General Aviation
z prosbg o wyjasnienia. Nie jest zatem tak, ze nigdy nie wykonano 3 lotow i nigdy nie
zabrano na poktad 10 pasazerow, co wynika z doswiadczen Zamawiajgcego w realizacji

umow z przystepujgcym General Aviation.

Zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy
poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Zamawiajgcy, pismem z 29 pazdziernika 2020 r., dziatajgc w oparciu o powyzszy przepis,
zawiadomit przystepujacego General Aviation o dokonaniu poprawienia innej omyiki
polegajgcej na niezgodnosci jego oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia i o konsekwencjach dokonania poprawek w zakresie ceny ofertowej
z dotychczasowej ceny 9.626.822,70 EUR na 9.939.329,38 EUR. Pismem z 29 pazdziernika
2020 r. przystepujgcy General Aviation wyrazit zgode na dokonanie poprawki we wskazanym
zakresie.

Argumentacja Odwotujgcego sprowadza sie w istocie do twierdzenia, ze brak jest podstawy
prawnej do takiej ingerencji w tre$¢ oferty i ze poprawienie ceny catkowitej nie mieéci sie
w kategoriach zadnej z omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Przystepujgcy General Aviation nie zgadza sie z zaprezentowang przez
Odwotujgcego argumentacja.

Komorka E17, ktéra o jest przedmiotem sporu, dotyczy przecietnej ceny paliwa
w walucie/m®. Zamawiajgcy w tej komdrce zamiescit przecietng $rednig cene paliwa, jaka
prawdopodobnie byfta aktualna na dzieh przygotowywania dokumentacji przetargowej, tj.
kwote 592 EUR.

Weryfikacja ofert wykonawcow dokonywana w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie jest przywilejem, ale obowigzkiem zamawiajgcego, co wynika
z uzycia przez ustawodawce sformutowania ,zamawiajgcy poprawia”. Celem wprowadzenia
tej regulacji byto dagzenie do ograniczenia sytuacji, w ktérych korzystne cenowo oferty

podlegaty odrzuceniu z uwagi na fakt, iz pojawiaty sie w nich mato znaczace btedy,
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niemozliwe do poprawienia na mocy innych okreslonych ustawowo zasad. Rozwigzanie
miato przyczynic¢ sie do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert, jak rowniez do ograniczenia
liczby uniewaznianych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.

Cechag omyitki jest to, ze ma charakter niezamierzony i to bez wzgledu na to, czy ma
charakter zawiniony, czy niezawiniony. Nie mozna wywie$¢ z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, ze omytka oznacza wytacznie przypadki tzw.
niezawinionego btedu. Mozna co najwyzej przyjgc, ze chodzi o btagd niezamierzony w tym
sensie, ze sktadajgcy oswiadczenie woli objete ofertg zamierza i chce ztozy¢ je zgodnie
z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, ale w rezultacie sktada oferte
niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia nie zdajgc sobie z tego sprawy.
W zasadzie kazdg rozbieznos¢ pomiedzy trescig oferty a trescig specyfikacji nalezy uznac za
omylke, chyba ze zamawiajgcy ma podstawy do przypisania wykonawcy swiadomego
celowego ztozenia oswiadczenia woli sprzecznego z nig merytorycznie (wyrok KIO 665/13).
Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych wskazuje na koniecznosé jego
zastosowania w przypadku omyiki, ktéra charakteryzuje sie tgcznie tym, ze: nie musi miec
charakteru oczywistego, tak jak omytka pisarska, czy omyika rachunkowa, o ktérych mowa
art. 87 ust. 2 pkt 1 i pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, musi powodowaé stan
niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia — w przeciwnym wypadku nie
powstatby obowigzek poprawienia oferty wykonawcy, jej poprawienie ma na celu
przywrécenie stanu zgodnosci oferty ze specyfikacjg, poprawienie omytki nie moze
prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Skutkiem tego, ze ,inna omyika” nie ma
charakteru oczywistego jest to, ze poprawienie omytki jest dopuszczalne w sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy moze samodzielnie dokona¢ poprawy oferty (zamawiajgcy ma wywigzac sie
z obowigzku poprawy oferty nawet w sytuacji braku wyjasnien ze strony wykonawcy) albo po
uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien (wyrok KIO 2359/16). Punktem odniesienia przy ocenie
dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawki do catosci
oferowanego przez wykonawce $wiadczenia. Okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczyé¢
elementéw przedmiotowo istotnych umowy lub elementéw uznanych za istotne przez
zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢ zmiana ceny
oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawki (wyrok KIO
1844/19). Wynikiem skorzystania przez zamawiajgcego z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych jest kazdorazowo zmiana tresci oferty. Granicg dopuszczalno$ci
takiej zmiany jest to, aby nie miata ona istotnego charakteru. Przy czym ocena tej kwestii jest
uzalezniona od okolicznosci konkretnej sprawy. Przede wszystkim jednak dla oceny
istotnosci wprowadzanych zmian znaczenie ma ich zakres w stosunku do cafosci tresci

oferty i przedmiotu zamowienia.
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Wraz z ofertg nalezato ztozy¢ formularz, ktéry stanowit zatgcznik nr 2 do specyfikacji
istotnych warunkéow zamoéwienia. W Zadnej czesci specyfikacji Zamawiajgcy nie wskazat
instrukcji wypetnienia formularza, zastrzezen z tym zwigzanych, w tym rowniez pdl
edytowalnych czy zablokowanych. Na platformie zakupowej Zamawiajgcego formularz byt
zamieszczany trzykrotnie (16 kwietnia 2020 r., 18 maja 2020 r. i 2 czerwca 2020 r.).
W kazdym przypadku, w ktérym wykonawca zmieniat walute w komérce E7 z EUR na PLN
lub z PLN na EUR, komodrka powigzana z E7, czyli E17 nie dokonywata odpowiedniego
przeliczenia waluty, tylko byta blokowana lub umozliwiata wpisanie reczne wartosci
w komérce E17, na dowdd czego przystepujgcy General Aviation przedtozyt protokoty
z notarialnego otwarcia wszystkich formularzy dostepnych na platformie Zamawiajgcego.
Przystepujgcy General Aviation z uwagi na brak zablokowania lub oznaczenia tej komorki
kolorem zielonym, co mialo oznacza¢ zakaz dokonywania jej modyfikacji przez
wykonawcow, a takze fakt, ze Zamawiajacy nie udzielit zadnej instrukcji co do wypetniania
formularza, zamiescit w tej komoérce kwote 282,82 EUR, ktéra odpowiadata przecietnej cenie
paliwa za m® na 25 maja 2020 r., a wiec bezposrednio przed terminem skfadania ofert, ktory
przypadat na 3 czerwca 2020 r., co potwierdza faktura otrzymang od LOTOS — Air BP Polska
sp. z 0.0.).

Ponadto komérka E17 formularza, tj. przecietna cena paliwa, okresla kwote, ktéra miata
charakter wytgcznie orientacyjny, przyjety dla porownania cen i nie byta wartoscig, ktora
bedzie brana pod uwage podczas realizacji umowy o0 zamdwienie publiczne, gdyz cena
paliwa jest zalezna od zewnetrznego dostawcy i wykonawca, ktory bedzie realizowat umowe
z Zamawiajgcym, nie bedzie sie rozliczat za cene paliwa wedtug pozycji E17 formularza,
tylko za faktyczny koszt nabycia paliwa, refakturowany nastepnie na Zamawiajgcego.
Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie ustugi przewozu pracownikow Zamawiajgcego,
a nie dostawa paliwa.

Popetniona przez przystepujgcego General Aviation omytka nie wplywa w Zzaden sposdb na
waznos¢ oferty, nie ma charakteru istotnego, gdyz w wyniku tej zmiany doszto do modyfikac;ji
jedynie niewielkiego fragmentu oferty, a nie catej jej tresci, ktéry to fragment nie miat wptywu
na waznos¢ zaoferowanego $wiadczenia. Omylka ta byla dla Zamawiajgcego tatwo
dostrzegalna, gdyz w wyniku prostego poréwnania wartosci komoérki E17 wskazanej przez
Zamawiajgcego i przystepujgcego General Aviation skorygowanie tej omytki nie nastreczato
jakichkolwiek trudnosci. Omytka ta powodowata jedynie formalng niezgodno$¢ oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, polegajacg na wadliwym sposobie ujecia
danych, o czym $wiadczy, m.in. tatwoS¢ w dostrzezeniu tej wady oraz wiedza
Zamawiajgcego na temat przyjetej przez siebie przecietnej ceny paliwa. Jedynie biedy

o charakterze merytorycznym stanowig podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89
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ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, co znajduje potwierdzenie
W orzecznictwie.

Omytka nie jest istotna, gdyz na skutek jej poprawienia poprzez dokonanie przez
Zamawiajgcego odpowiednich zmian rachunkowych, tj. podstawienie w formularzu
udrednionej kwoty paliwa wynikajgcej z wzoru formularza, cena oferty wzrosta jedynie
nieznacznie, bo o okoto 3,15 % i nadat jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.
Powyzsze potwierdza spetnienie przez omyike przestanek, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Oferta przystepujgcego General Aviation odpowiada pod wzgledem merytorycznym
przedmiotowi zamowienia oraz warunkom jego realizacji okre$lonym w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i trudno zidentyfikowaé, z jakim konkretnie postanowieniem
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oferta miataby by¢ niezgodna, skoro
Zamawiajgcy nie wskazat instrukcji wypetnienia formularza, odblokowany formularz nie
zawierat pol, ktorych nie dato sie wypei¢, a zmiana (omytka) wystgpita w polu wytgcznie
majgcym charakter orientacyjny, przyjety dla poréwnania ofert, a nie kategorycznego
oswiadczenia woli 0 zapewnieniu Zamawiajgcemu dostawy paliwa. Omytka ta nie zmienita
w sposoéb istotny tresci oferty, gdyz dotyczyta jednego z zalozen przyjetych przez
Zamawiajgcego, nie majgcych wptywu na przedmiot $wiadczenia czy jego jakosé. Zgodnie
z orzecznictwem KIO niewielka zmiana ceny spowodowana ,inng omytkg” nie moze by¢
uznana za zmiane istotng. Dokonana poprawka zwieksza warto$¢ oferty z 984.970,32 z
brutto na 1.014.713,52 zt brutto, co stanowi niecate 3% ceny oferty przed poprawa.

Zatem zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych jest
niezasadny. W konsekwencji nie jest zasadny réwniez zrzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zatem
wystgpienie stanu niezgodnoéci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia nie zawsze bedzie podstawg do odrzucenia oferty, gdyz przepis ten wprost
odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Odrzuceniu podlega
zatem wytgcznie oferta, ktorej tresc jest niezgodna z trescig specyfikacdji istotnych warunkow
zamoéwienia w sposob zasadniczy i nieusuwalny, a takiego zarzutu nie mozna postawi¢

ofercie przystepujgcego General Aviation.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych

niezrozumiate sg wywody Odwotujgcego, ktory z jednej strony wskazuje, ze przystepujacy

General Aviation wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do wieku Smigtowca, a z drugiej
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strony sugeruje, ze ztozone oswiadczenie w zakresie wieku $migtowca nalezy traktowaé jako
oswiadczenie, ktorego nie byto.

Odwotujgcy sugeruje, ze w tabeli 2. formularza cenowego nalezy dopisac jeden lot wiecej (4
zamiast 3), co w konsekwencji doprowadzi do sytuacji, w ktérej globalna cena ofertowa
przystepujgcego General Aviation wzrosnie na tyle, Zze w ramach punktacji kryteriow oceny
ofert oferta ta straci status oferty najkorzystniejszej. Logika takiego rozumowania ma cechy
ekwilibrystyki prawniczej, a Odwotujacy za wszelkg cene stara sie wykazac, Ze to jego oferta
powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Przystepujgcy General Aviation wykazat kwestie wieku smigtowca oraz liczby wymaganych
lotow, a tym samym prawidtowos¢ wiasnej oferty, opierajgc sie na doswiadczeniu w realizacji
ustug dla Zamawiajgcego, oraz na rzetelnych dowodach, ktérych ztozenia zaniechat

Odwotujgcy.

Réwniez zarzut rzekomego naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie powinien zosta¢ uwzgledniony, gdyz przystepujacy General Aviation na
wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia dokumentow i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych ztozyt wszystkie wymagane dokumenty. Po ztozeniu
tych dokumentéw 18 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego General
Aviation do uzupetnienia dokumentu AOC, bowiem byt w posiadaniu tego dokumentu co
najmniej od lipca 2017 r., a z pewnos$cig od wrzesnia 2017 r. (dzieh zwarcia umowy z 2017
r.). Zamawiajgcy, ktory jest w posiadaniu danego dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu lub brak podstaw do wykluczenia, nie ma obowigzku zgdaé
tego dokumentu ponownie od wykonawcy.

Przystepujacy General Aviation przedtozyt certyfikat NL-AOC-30 z 11 lipca 2018 r.
wskazujac, ze roznica w datach wystawienia certyfikatow wynika jedynie z tego, ze cyklicznie
poszerza baze posiadanych smigtowcédw, dla ktérych pozyskuje certyfikaty AOC, przy czym
kazdy z certyfikatow AOC jest oznaczony numerem NL-AOC-30 i jest wystawiony
bezterminowo, co wynika bezposrednio z tresci certyfikatow AOC.

W sSwietle przepisu art. 26 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca nie jest
obowigzany do ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli
zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy.

Na podstawie art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wykonawcy mogg wspolnie
ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia, zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien
publicznych przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow,
o ktérych mowa w ust. 1. Dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

wystarczajgce jest, aby jeden z grupy takich podmiotéw wykazat spetnienie warunkéw
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udziatu w postepowaniu. W konsekwenciji tgcznie mogg by¢ spetniane takie warunki, jak
dysponowanie potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,
posiadanym potencjatem finansowym czy ekonomicznym.

W przypadku przystepujgcego General Aviation w zakresie warunku wskazanego w punkcie
9.1.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (sytuacja ekonomiczna i finansowa),
wykazanie spetniania tego warunku zostato dokonane przez ziozenie stosownych
dokumentéw przez cztionka konsorcjum — Heli Holland Air Service B.V.

Przystepujgcy General Aviation, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, ztozyt 18
grudnia 2020 r. kopie polisy ubezpieczenia lotniczego dla cztonka konsorcjum — General
Aviation Services Sp. z 0.0., jak i dla Heli Holland Air Service B.V. Na potrzeby oceny
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu nalezy bra¢ pod uwage jedynie
dokument (polise ubezpieczeniowg) wystawiony dla Heli Holland Air Service B.V.

Z przedstawionej polisy ubezpieczeniowej wynikajg nastepujgce fakty: polisa jest wystawiona
na jednego z cztonkéw konsorcjum — Heli Holland Air Service B.V., ubezpieczeniem objety
jest zaoferowany smigtowiec, tj. helikopter EC 155 o numerze rejestracyjnym PH-EUB, polisa
jest wazna od 18 wrzesnia 2020 r. do 18 wrzesnia 2021 r., fgczny limit odpowiedzialnosci
(uszkodzenia ciata/szkody na mieniu) na podstawie polisy wynosi 100.000.000 USD dla
kazdego zdarzenia/statku, ochrona ubezpieczeniowa wynikajgca z polisy jest zgodna
Z rozporzgdzeniem (WE) nr 785/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z 21 kwietnia 2004 .
Zgodnie z punktem 9.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy
oczekiwat od wykonawcow spetnienia warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej
i finansowej, tj. spetnienia wymagan rozporzadzenia 785/2004 w nastepujgcy sposoéb:
odpowiedzialno$¢ przewoznika za pasazera, bagaz, tadunek powinna by¢ ubezpieczona co
najmniej do wysokosci 250.000 SDR (345.000 USD) na pasazera oraz 1131 SDR (1560
USD) na bagaz pasazera i 19 SDR (26 USD) na 1 kg towaru w przewozie handlowym;
odpowiedzialno$¢ w zakresie odpowiedzialno$ci cywilnej wobec oséb trzecich, minimalna
suma gwarancyjna powyzej MTOM kg 6000 odpowiednio 7 milionéw SDR (9.660.000 USD),
12000 kg — 18 miliondw SDR (24.840.000 USD), powyzej 25000 kg — 80 milionéw SDR
(110.400.000 USD). Zamawiajgcy w zakresie wysokosci sum ubezpieczenia odwotat sie
bezposrednio do tresci rozporzadzenia 785/2004. Wszystkie kwoty, ktére wskazane sa
w warunku udziatu w postepowaniu w punkcie 9.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia s3g transpozycjg kwot, ktére sg wskazane jako minimalne kwoty (sumy
ubezpieczenia) w tresci artykutu 6 ust. 1-3 oraz artykutu 7 ust. 1 rozporzgdzenia. Minimalne
roznice w wielkosci sum ubezpieczenia wskazanych w punkcie 9.1.2 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia z trescig przywotanych przepiséw wynikajg z faktu, ze artykut 6 ust. 2

oraz ust. 3 rozporzgdzenia 785/2004 zostat zmieniony przez art. 1 rozporzgdzenia nr
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1118/2020 z dnia 27 kwietnia 2020 r. zmieniajgcego to rozporzgdzenie z dniem 30 lipca
2020 r., a wiec juz po dacie ogtoszenia postepowania przez Zamawiajgcego.

Zatem nie ma mozliwosci zawarcia umowy ubezpieczenia lotniczego oraz wystawienia polisy
niespetniajgcej minimalnych wymogow rozporzgdzenia 785/2004 w zakresie sum
ubezpieczenia. Sumy te moga by¢ wieksze niz wskazane rozporzgdzeniem 785/2004, ale
nie ma to znaczenia w niniejszej sprawie, bowiem Zamawiajgcy okreslit warunki sytuacji
ekonomicznej i finansowej w zakresie posiadanego ubezpieczenia lotniczego wiasnie na
minimalnym dopuszczalnym poziomie.

Z powyzszych wzgledéw zarzut odwotania jest catkowicie chybiony.

Co do zarzutu ewentualnego naruszenia art. 8 ust. 1, 2, 3 w zw. z art. 96 ust. 3w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przystepujacy General Aviation wskazat, ze nie
zastrzegat jako tajemnicy przedsiebiorstwa polisy ubezpieczeniowej wystawionej na spotke
Heli Holland Air Service B.V. Poza tym, skoro Odwoltujgcy kwestionuje prawidtowos¢ tej
polisy, oznacza to, ze dokument ten zostat Odwotujgcemu udostepniony.

W zakresie ,Wykazu osob” przystepujgcy General Aviation ztozyt wraz z ofertg uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie tego wykazu, wskazujgc na istnienie wszystkich
przestanek okreslonych przepisem art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

V Stanowisko przystepujacego Heli Service — odwotanie o sygn. KIO 252/21

Przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 252/21 po stronie

Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Heli Service International GmbH.

W stosunku do Odwotujgcego podnidst zarzut braku przestanki materialnej odwotania
w postaci naruszenia interesu Odwoltujgcego i mozliwosci poniesienia szkody, oferta
Odwotujgcego zostata bowiem wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu. W zwigzku
z tym, zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej nalezy uzna¢, ze nawet
teoretyczne zaniechanie wykluczenia innego wykonawcy, wzglednie odrzucenia jego oferty,
nie pozostaje zwigzku z naruszeniem interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia
objetego postepowaniem. Podobnie nie mozna dopatrze¢ sie zwigzku pomiedzy czynnoscig
oceny oferty konkurenta (nawet jezeli ostatecznie okazataby sie¢ wadliwa) a mozliwoscig
poniesienia szkody przez Odwotujgcego. W konsekwencji przestanka materialna odwotfania,
okreslona w art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych

nie jest spetniona, a odwotanie podlega zatem oddaleniu.
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W ocenie przystepujacego Heli Service z punktu widzenia racjonalnosci procesu
przetargowego i postepowania odwotawczego nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktorej
podmiot wygrywajgcy przetarg moze skarzy¢ pozytywne dla niego rozstrzygniecie, gdyz
pozytywne rozstrzygniecie postepowania dla Odwotujgcego nie zagraza Odwotujgcemu.
Nawet rozumiejgc interes w ztozeniu odwotania szeroko i uwzgledniajgc zasade koncentracji
srodkéw ochrony prawnej, w ocenie przystepujgcego Heli Service nie ma mozliwosci dojscia
w sposob racjonalny do wniosku, ze Odwotujgcy moze ztozy¢ odwotanie od wyboru jego
oferty w postepowaniu. Odwotujgcy na tym etapie sprawy powotuje sie na hipotetyczne
przyszite rozstrzygniecia w tym przetargu zwigzane ze ztozeniem wilasnego odwotania przez
przystepujgcego Heli Service. Jednak to jest za mato z punktu widzenia obowigzujgcych
przepisow prawa. Na razie, na tym etapie sprawy, mamy wylgcznie rozstrzygniecie
pozytywne dla Odwotujgcego. Jezeli ostatecznie rozstrzygniecie postepowania bedzie inne,
to Odwotujgcy bedzie miat mozliwosé ztozenia nowego odwotania. W wyroku KIO 446/18
Izba uznata, ze wedtlug stanu na dzien wniesienia odwotania nie istnialy po stronie
odwotujgcego przestanki posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci
poniesienia szkody wskutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow o zamoéwieniach
publicznych. Zgodnie z uzasadnieniem wyroku kwestia koncentracji srodkéw ochrony
prawnej nie moze obecnie przesadza¢ o mozliwosci pdzniejszego podniesienia zarzutu
wobec ofert nizej sklasyfikowanych, gdyz zmienione zasady oceny ofert, w ktérych najpierw
weryfikowana jest oferta najwyzej oceniona prowadza do tego, iz czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej nie wymaga obecnie petnej weryfikacji pozostatych ofert. Tym samym
dopiero wzruszenie wyniku postepowania zobowigzuje zamawiajgcego do przeprowadzenia
dalszych czynnos$ci zwigzanych z weryfikacjg ztozonych ofert, ktérych wyniki stanowi¢ mogg
podstawe do wnoszenia odwotania. Podobnie wypowiedziata sie¢ Izba takze w wyroku KIO
781/17, KIO 792/17, KIO 799/17, gdzie wskazano ze szkode, zaréwno zaistnialg, jak
i potencjalng, nalezy odnosi¢ do sytuacji w postepowaniu, jaka ma miejsce w dacie
wniesienia odwofania. Przez mozliwo$¢ poniesienia szkody nie mozna natomiast rozumieé
mozliwosci, ktéra dopiero mogtaby powsta¢ w hipotetycznym przypadku dokonania nowych
czynnosci, czy to na mocy wyroku lzby, czy tez z inicjatywy witasnej zamawiajgcego.
Przyjecie stanowiska przeciwnego nie datoby sie pogodzi¢ z racjonalnoscig i ekonomikag
postepowania, prowadzitoby bowiem do przyznania legitymacji do wnoszenia odwotan
kazdemu wykonawcy w kazdej sytuacji (zawsze wykonawca mogtby sie bowiem powota¢ na
chocby teoretyczng mozliwos¢ wystgpienia zdarzen, ktére bedg godzi¢ w jego interesy).
Dopuszczenie korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej przez wykonawce, ktdrego oferta
zostata wybrana i podnoszenia zarzutéw przeciwko wykonawcom, ktérych oferty zostaty
odrzucone tub sg mniej korzystne, statoby w sprzecznosci z ratio legis przywotanego wyzej

przepisu.
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Niezaleznie od powyzszego zarzuty Odwotujgcego sg przedwczesne. Postepowanie jest
aktualnie na takim etapie, w ktorym dokumenty i oswiadczenia przystepujgcego Heli Service
w takim zakresie, w jakim nie byly one zawarte w ofercie, nie byly i nie mogty by¢ jeszcze
przedmiotem badania i oceny ze strony Zamawiajgcego. Jest tak tym bardziej, ze
w postepowaniu zastosowana zostata procedura odwrocona z art. 24aa ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Dotyczy to réwniez koncesji Odwotujgcego, ktdéra nie byta
zatgcznikiem do oferty, a wiec nie powinna by¢ jeszcze w ogdle przedmiotem analizy ze
strony Zamawiajgcego.

Na tym etapie postepowania Zamawiajgcy wzywat jedynie Odwotujgcego, w trybie art. 26
ust. 1 Prawo zamowien publicznych do ztozenia dokumentow i oSwiadczen potwierdzajgcych
brak podstaw do wykluczenia z postepowania i spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. W chwili obecnej jest za wczesnie, aby oceniaé analogiczne dokumenty
i oswiadczenia przystepujgcego Heli Service, formalnie nie ma ich bowiem jeszcze
w postepowaniu. W chwili obecnej w postepowaniu istnieje wytacznie oswiadczenie ztozone
w JEDZ, ktore odnosi sie do spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, m.in. w zakresie
posiadania stosownej koncesji. Niezaleznie od tego, ze to oswiadczenie jest prawidtowe,
Odwotujgcy nie wykazat, w jaki sposodb to oswiadczenie miatoby wprowadzaé

Zamawiajgcego w btgd przy podejmowaniu decyzji w postepowaniu.

Odwotujgcy kwestionuje oferte przystepujgcego Heli Service zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4, art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Prawo zaméwieh publicznych — wszystkie zarzuty koncentrujg sie na posiadanej
przez przystepujgcego Heli Service koncesji na przewozy lotnicze.

Przystepujagcy wyjasniat juz kwestie posiadanej koncesji w korespondencji z Zamawiajgcym
— pismo Zamawiajgcego z 26 czerwca 2020 r. (wezwanie do udzielenia wyjasnien) oraz
odpowiedz z 2 lipca 2020 r., pismo Zamawiajgcego z 29 pazdziernika 2020 r. oraz
odpowiedz z 3 listopada 2020 r. stanowigca w zasadniczej czesci potwierdzenie
wczesniejszej odpowiedzi przystepujgcego Heli Service z dodatkowg argumentacja.
Przeciwnie do tego, co twierdzi Odwotujgcy, rozporzgadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE) Nr 1008/2008 z dnia 24 wrzesnia 2008 r. w sprawie wspolnych zasad
wykonywania przewozow lotniczych na terenie Wspdlnoty (wersja przeksztatcona) nie
wyroznia zadnych kategorii koncesji. Rozréznienie koncesji na koncesje kategorii A lub B —
zgodnie z informacjami zawartymi na stronach internetowych, ktére Odwotujgcy przywotuje
w odwotaniu jest niezrozumiate — w kazdym razie nie jest to w zaden sposob ograniczenie
koncesji.

Kazda koncesja musi by¢ analizowana tacznie z towarzyszgcym jej certyfikatem operatora

lotniczego (AOC), ktéry wyszczegdlnia warunki dotyczgce prowadzonych operacji. Certyfikat
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AOC zawiera prawa i ograniczenia dotyczgce kazdego z rodzajow uzytkowanych statkéw
powietrznych (rozdziat Il, artykut 6 rozporzadzenia 1008/2008). Ograniczenia takie mogag
wiec wynika¢ witasnie z certyfikatu AOC, ktory bedzie dotyczyt uzytkowanych statkow
powietrznych, a nie z samej koncesji. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami to uzyskanie
koncesiji jest zalezne od posiadania certyfikatu AOC, a nie na odwrét (artykut 6 ust. 1).
Koncesja bedzie wiec wydana po uzyskaniu certyfikatu AOC, ktoéry w naturalny sposéb moze
posiada¢ ograniczenia dla danego typu statku powietrznego, ale sama w sobie nie
wprowadza ograniczen. Takich ograniczen nie ma w szczegdlnosci w tredci koncesji na
przewozy lotnicze wydanej dla przystepujgcego Heli Service, na dowdd czego przedstawit
aktualnie posiadang koncesje wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, jak i posiadany certyfikat
AOC, na podstawie ktérego mozna przesledzi¢, jakie statki powietrzne uzytkuje
przystepujgcy Heli Service i jakie ma ograniczenia w tym zakresie (a nie ma zadnych
ograniczen, ktére powodowalyby niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia).

Artykutu 5 ust. 3 rozporzadzenia 1008/2008 réwniez nie wprowadza ograniczen w zakresie
samej koncesji. Rozdziat Il tego rozporzgdzenia zawiera przepisy ustanawiajgce warunki
finansowe jej uzyskania przez wnioskodawcéw ubiegajgcych sie o0 nig po raz pierwszy
(artykut 5) oraz warunki utrzymywania jej waznosci (artykut 8). W tym kontekscie artykut 5
ust. 3 ustanawia jedynie warunki finansowe dla takiego wnioskodawcy ubiegajgcego sie po
raz pierwszy o koncesje, ktéry jednoczesnie zamierza uzytkowac statek powietrzny o masie
startowej (MTOM) mniejszej niz 10 ton lub o liczbie miejsc ponizej 20 na podstawie
posiadanego certyfikatu AOC. Nie ustanawia jednak ograniczen dla samej koncesji. O tym,
ktéry ustep artykutu 5 zostanie zastosowany w praktyce przy ubieganiu sie o koncesje po raz
pierwszy, tj. czy bedzie to ust. 1 przewidujgcy warunki zwykte, czy ust. 3 przewidujgcy
warunki uproszczone, decyduje wielkos¢ wnioskodawcy oraz typ statku powietrznego, ktory
wnioskodawca zamierza uzytkowaé w momencie sktadania pierwszego wniosku (a wiec
w praktyce to, co znajdzie sie w certyfikacie AOC). Istotny jest tez poglad wiasciwego organu
na wnioskodawce i jego stabilnos¢ finansowg. Organ wydajgcy koncesje nie musi wcale
zastosowac uproszczonych wymogoéw finansowych jej wydania, co wynika w szczegdlnosci
z koncowej czesci pierwszego akapitu oraz drugiego akapitu przepisu artykutu 5 ust. 3,
zatem nawet w przypadku uzytkowania mniejszych statkow powietrznych moze zaj$¢
koniecznosc¢ zastosowania artykutu 5 ust. 1, tj. bez zastosowania procedury uproszczonej.
Kategoria B koncesji (zgodnie z przedstawionymi przez Odwotujgcego informacjami, bo
przepisy nie wprowadzajg takiej kategorii) oznacza prawdopodobnie wytgcznie to, ze
zastosowano artykut 5 ust. 3 rozporzgadzenia 1008/2008, i to w jakiejkolwiek formie, tj.
uproszczonych warunkéw finansowych badz tez wymogéw zwyktych — artykut 5 ust. 3 daje

rowniez organowi mozliwos¢ zastosowania artykutu 5 ust. 1 — przy ubieganiu sie o wydanie
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pierwszej konces;ji, a nie ograniczenie dla samej koncesji. W przypadku przystepujgcego Heli
Service oznacza to zastosowanie okreslonego kryterium finansowego w momencie
ubiegania sie o pierwszg koncesje w sierpniu 1999 r. — w tamtym momencie wykonawca byt
stosunkowo niewielkg spotkg i wykorzystywat jedynie mniejsze statki powietrzne, w zwigzku
z czym organ wiasciwy, tj. Luftfahrt-Bundesamt (LBA), zdecydowat o skorzystaniu
z procedury ubiegania sie o koncesje okreslonej w artykule 5 ust. 3 (przystepujacy Heli
Service nie jest w stanie potwierdzi¢, czy w tamtym momencie zostat zastosowany
uproszczony wymog kapitatowy, czy wymdg zwykly z artykutu 5 ust. 1 rozporzadzenia).
Dopiero w roku 2004 przystepujgcyHeli Service rozpoczat operacje przybrzezno-morskie
i dopiero wtedy dotgczono do floty niewielkie Bo-105, a pdzniej wieksze S-76, AW139
i AW169 — wszystkie w kategorii ponizej 10 ton WITOM i 20 pasazerow — jednak nie jest to
istothe z punktu widzenia procesu udzielania koncesji, poniewaz dodanie nowych statkow
powietrznych nastepuje juz po pierwszym ubieganiu sie o koncesje i w tym momencie
znajdujg zastosowanie inne zasady, wskazane w artykule 8 rozporzgdzenia 1008/2008.
Warunki dotyczgce monitorowania i badania spetniania wymogdéw koncesyjnych sg zawarte
w artykule 8 ust. 2, natomiast warunki ponownego przedkfadania koncesji do zatwierdzenia
zostaly zawarte w artykule 8 ust. 3. Dodatkowo artykut 8 ust. 1 rozporzgadzenia pozwala
organowi na zazgdanie informacji wymaganych dla uzyskania konces;ji (artykut 5 ust. 1 i ust.
2) w kazdym czasie od kazdego przewoznika lotniczego posiadajgcego juz koncesje.

Od czasu wydania pierwszej koncesji przystepujacy Heli Service stat sie znacznie wiekszag
spétka. Jezeli organ dostrzegtby potrzebe ponownego zbadania wymogow wydania koncesii,
to znalaziby zastosowanie artykut 8 rozporzgdzenia 1008/2008. W szczegolnosci gdyby miat
dodac¢ do swojej aktualnej floty statek powietrzny o MTOM wiekszej niz 10 ton lub liczbie
miejsc dla pasazerow 20 lub wiecej, to musiatby przedstawi¢ koncesje organowi do
zatwierdzenia na podstawie artykutu 8 ust. 3 rozporzadzenia 1008/2008. Organ w takim
przypadku mogtby, ale nie musiat, zdecydowaé o ponownym zbadaniu spetniania wymogéw
koncesyjnych. Natomiast z catg pewnoscig przystepujacy Heli Service musiatby dostosowaé
certyfikat AOC — tak jak kazdy inny przewoznik lotniczy. Wszelkie prawa i ograniczenia
dotyczgce typu statku powietrznego sg zawarte witasnie w certyfikacie AOC. Natomiast
w konteksScie samej koncesji przystepujgcy Heli Service mogtby by¢é zobowigzany
w szczegolnosci do przedstawienia petnych zatozen finansowych dziatalnosci, tak jak to
okreslono w artykule 5 ust. 1 rozporzgdzenia 1008/2008, jezeli organ uznatby to za wtasciwe.
Jednak zgodnie z artykutem 8 ust. 1 rozporzadzenia organ moze zgdac¢ tego typu petnych
informacji finansowych od kazdego przewoznika lotniczego, w tym od tych przewoznikéw,
ktorzy legitymujg sie koncesjg wydang na podstawie artykutu 5 ust. 1, czyli koncesjg typu A
wedtug przedstawionych przez Odwotujgcego informacji. Oznacza to tyle, ze po udzieleniu

koncesji po raz pierwszy, z punktu widzenia warunkoéw finansowych jej przyznania
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efektywnie nie ma zadnej réznicy miedzy koncesjami typu A i B (wedle przedstawionych
przez Odwotujgcego informacji), poniewaz zastosowanie wymogéw finansowych w praktyce
zalezy od organu przyznajgcego koncesje.

W zwigzku z tym, ze przystepujgcy Heli Service w ciggu ostatnich 6 lat dodat do swojej floty
nowe, wigksze i nowoczesniejsze statki powietrzne, i w ciggu tego czasu nie doszio do
ponownej weryfikacji warunkow przyznania koncesji, poza rutynowymi dziataniami majgcymi
na celu utrzymanie jej w mocy, wydaje sie watpliwe, aby nawet po dodaniu do floty statku
powietrznego o MTOM ponad 10 ton podlegat pod petng procedure ponownej weryfikacji
wymogow finansowych. Organ wiasciwy, LBA, postrzega przystepujgcego Heli Service jako
stabilng i dobrze zarzgdzang spétke i posiada wszelkie wymagane informacje dotyczace jej
sytuacji finansowej, aby stwierdzi¢, ze jest w stanie doda¢ do swojej floty wieksze (i przez to
bardziej wymagajgce finansowo) statki powietrzne. Od czasu udzielenia przystepujgcemu
Heli Service pierwszej koncesji w roku 1999 nie doszio do ponownego zbadania spetniania
warunkéw jej przyznania. Zgodnie z wiedzg przystepujgcego Heli Service wszyscy
uczestnicy postepowania posiadajg koncesje od wielu lat i zaden z nich nie uzytkuje statku
powietrznego powyzej 10 t MTOM, ewentualnie 20 lub wiecej miejsc dla pasazerdw,
w zwigzku z czym nie byto w stosunku do nich potrzeby ponownego przedktadania koncesiji
do zatwierdzenia na podstawie artykutu 8 ust. 3 lit. ¢ rozporzgdzenia 1008/2008. Jednak nie
mozna wykluczy¢, ze zaistniaty wobec nich inne przestanki okreslone w artykutach 8 ust. 2
i ust. 3, co moze oznacza¢ w szczegoélnosci trudnoéci finansowe. To moze tlumaczyc
posiadanie przez konkurenta koncesji w kategorii A (wedtug informacji przedstawionych
przez Odwotujgcego), czyli wydanej wedle surowszych regut finansowych.

Odwotujgcy zawart réwniez w odwotaniu odestanie do tabeli na stronie internetowej LBA,
zgodnie z ktorg przystepujgcy Heli Service uzytkuje statki powietrzne o masie startowe;j
pomiedzy 7,5 a 10 ton. Ta tabela wskazuje najwyzszg spos$rdod trzech kategorii
uzytkowanych statkow powietrznych: <5,7 t, 5,7-10 t, >10 t. To informacja zgodna z prawda,
poniewaz przystepujacy Heli Service nigdy nie uzytkowat statku powietrznego o MTOM
wyzszym niz 10 t, ale uzytkuje statek powietrzny z MTOM ponizej 5,7 t. Jednak fakt
uzytkowania takich statkdw powietrznych nie stanowi ograniczenia dla samej koncesji.
Informacja o uzytkowanych statkach powietrznych wynika z certyfikatu AOC, dlatego
w zestawieniu koncesji na stronie internetowej LBA, na ktorg powotuje sie Odwotujgcy, obok
kategorii uzytkowanych statkbw powietrznych znalazta sie informacja o numerze tego
certyfikatu.

W aktualnej wersji tabeli Komisji Europejskiej zawartej na wskazanej stronie internetowej
brak jest legendy, do ktorej odnosi sie odwotanie, dotyczacej kategorii A lub B konces;ji. jak
wskazywat przystepujgcy Heli Service w wyjasnieniach kierowanych do Zamawiajgcego,

przepisy rozporzgdzenia 1008/2008 nie rozrdzniajg zadnych kategorii koncesji, a fakt
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ewentualnego zastosowania art. 5 ust. 3 rozporzgdzenia 1008/2008 stanowi tylko
0 zastosowaniu konkretnego kryterium finansowego przy pierwszym ubieganiu sie
o koncesje, a nie o jakichkolwiek ograniczeniach dla samej koncesji. Brak legendy
w aktualnej wersji tabeli moze wskazywac na to, ze Komisja Europejska zdata sobie sprawe
z nieprawidtowosci sformutowania znajdujgcego sie w legendzie, tym bardziej, ze zgodnie
z informacjg w stopce najnowszej tabeli ,Komisja nie gwarantuje dokladnosci ani
kompletnosci danych zawartych w tym dokumencie, ani nie bierze odpowiedzialnosci za jego
wykorzystanie”.

W ocenie przystepujgcego Heli Service warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy konces;ji
zostat sformutowany w sposob nieprawidtowy. Odnosi on bowiem ograniczenia w zakresie
MTOM i liczby miejsc dla pasazeréw do koncesji, a nie do certyfikatu AOC. Wprawdzie
warunek ten nie zostat zakwestionowany przez zadnego z wykonawcow na etapie publikacji
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ale nie zmienia to faktu, ze nie jest aktualnie
mozliwe zastosowanie w praktyce wymogu, zgodnie z ktorym koncesja nie moze byc¢
ograniczona co do masy startowej (MTOM) lub maksymalnej liczby pasazeréow. Jest tak
dlatego, ze ze swojej istoty koncesja nie zawiera takich ograniczen.

Zastosowanie tego wymogu byloby niezgodne w szczegdlnosci z zasadg uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poniewaz w sposob nieuprawniony ograniczytoby konkurencje
w postepowaniu. Zgodnie z wiedzg przystepujgcego Heli Service wszyscy uczestnicy
postepowania uzytkujg statki powietrzne o MTOM i dopuszczalnej liczbie miejsc dla
pasazerow plasujgcych sie w tej samej kategorii, a sam fakt, ze w stosunku do niektérych
z nich zastosowano okre$lone warunki finansowe przyznania koncesji, nie powinien
réznicowac ich sytuacji prawnej w postepowaniu. Posiadanie koncesji nie jest warunkiem
udziatu w postepowaniu determinujgcym zdolnos¢ ekonomiczng czy finansowg, ale
posiadanie uprawnien do wykonywania okreslonego rodzaju dziatalnosci. Takie uprawnienia
w petnym wymaganym zakresie przystepujacy Heli Service posiada.

Koncesja nie jest dokumentem przedktadanym na okolicznos¢ spetniania warunkéw
finansowych lub ekonomicznych postawionych w postepowaniu, a ewentualne rozréznienie
w zakresie trybu jej wydania roznicuje sytuacje wykonawcow wytgcznie w zakresie sposobu
badania stanu finanséw wykonawcy przy pierwszym ubieganiu sie o koncesje. W zadnym
wypadku nie roznicuje jej w zakresie wprowadzania ograniczen w samej konces;ji.

W zwigzku z powyzszym wszystkie zarzuty Odwotujgcego wobec oferty przystepujgcego Heli
Service oparte o naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4, art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art.

24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych powinny zosta¢ oddalone.

60



VI Ustalenia Izby

Na wstepie lzba stwierdzita, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020)
do czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 z pbézn. zm.), natomiast do postepowania odwotawczego przepisy ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

Izba stwierdzita takze, Zze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamdéwien publicznych z 2019
r., a Odwotujgcy majg interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych z 2019 r., ktéry stanowi, ze $rodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (ustawy Prawo zaméwien

publicznych).

W pozostalym zakresie Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania dotyczacy
postawionych zarzutéw (w szczegdlnosci tres¢ ofert Przystepujgcych i ztozonych przez nich
dokumentéw oraz tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia) nie jest sporny miedzy
Stronami i Przystepujgcymi.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcych,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego przedstawionego przez Zamawiajgcego oraz pism, dokumentéw i stanowisk
Stron i Przystepujacych przedstawionych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co
nastepuje: odwofanie o sygn. KIO 250/21 =zastuguje na czesSciowe uwzglednienie,
a odwotanie o sygn. KIO 252/21 zastuguje na uwzglednienie.

Izba wzieta pod uwage wszystkie dokumenty przedstawione przez Strony i Przystepujgcych
spetniajgce wymogi art. 506 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r., {j.
sporzgdzone w jezyku polskim lub przedstawione wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,
z zastrzezeniem czesci graficznej dokumentéw. Przy tym lzba zauwaza, ze dokumenty

prywatne uznawane sg za stanowisko danej strony lub uczestnika postepowania.

61



Odwotanie o sygnaturze KIO 250/21

Odwotujgcy Heli Service zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez ich
niezastosowanie, a tym samym zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego General
Aviation, podczas gdy oferta ta podlega odrzuceniu z uwagi na to, ze jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a takze zawiera
btedy w obliczeniu ceny,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez ich niezastosowanie,
a tym samym zaniechanie wykluczenia przystepujacego General Aviation z postepowania,
z uwagi na to, ze przystepujgcy General Aviation co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu,

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez jego nieprawidtowe
zastosowanie wobec oferty przystepujgcego General Aviation, co doprowadzito do
niedopuszczalnej ingerenciji Zamawiajgcego w tres¢ oferty przystepujgcego General Aviation
i zmiane oswiadczenia woli Zzlozonego przez przystepujgcego General Aviation
w postepowaniu,

4. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wyboér oferty przystepujacego
General Aviation jako najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy oferta ta powinna by¢
odrzucona, wzglednie przystepujgcy General Aviation powinien by¢é wykluczony
z postepowania, a oferta ta nie powinna by¢ najwyzej oceniona zgodnie z kryteriami oceny
ofert zawartymi w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia,

5. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez jego niezastosowanie
w stosunku do przystepujgcego General Aviation, podczas gdy dokumenty ztozone przez
przystepujgcego General Aviation w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane
w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych byty niekompletne i zawieraty
btedy, w zwigzku z czym Zamawiajgcy powinien byt co najmniej wystgpic o ich uzupetnienie,

6. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, pozostajgce w zwigzku z naruszeniem
innych przepiséw wskazanych w powyzszych zarzutach, polegajgce na tym, ze w wyniku
naruszenia wskazanych powyzej przepiséw doszto réwniez do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu,

7. innych przepiséw ustawy Prawo zamodwien publicznych wynikajgcych z uzasadnienia
(odwotujgcy Heli Service oswiadczyt podczas rozprawy, ze w uzasadnieniu nie sformutowat
innych zarzutdw niz wskazane w tym miejscu, nie wynika to tez z tredci uzasadnienia

odwotania),
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8. art. 8ust. 1,2i 3 wzw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu Heli Service petnej tresci
polisy ubezpieczeniowej Heli Holland Air Service B.V. oraz wykazu osob na potwierdzenie
spetniania przez przystepujacego General Aviation warunkéw udziatu w postepowaniu jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa przystepujgcego General Aviation, a takze
zaniechanie udostepnienia uzasadnienia tajemnicy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w tym zakresie, podczas gdy te informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

i powinny by¢ udostepnione — jako zarzut ewentualny.

Przywotane przepisy stanowia:

Art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: 2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

3) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

6) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych: Z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych: Zamawiajgcy poprawia w ofercie:
inne (niz oczywiste omyiki pisarskie i oczywiste omyiki rachunkowe z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek) omyiki polegajgce na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian
w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdérego oferta zostata
poprawiona.

Art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych: Jezeli wykonawca nie ziozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Ilub dokumenty s3
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania

wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
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poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Art. 7 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych: 1. Postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne. 2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: Protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny.
Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty
wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Po zapoznaniu sie z zarzutami postawionymi w odwotaniu KIO 250/21 Izba stwierdzita, ze
pomimo przytoczenia przez odwotujgcego Heli Service wielu przepiséw oraz podziatu
w petitum na liczne punkty, zarzutéw odwotania jest w istocie pie¢ (pie¢ zagadnieh do
rozstrzygniecia). Izba wzieta pod uwage, iz, zgodnie z praktykg orzeczniczg, zarzut nie jest
jedynie wskazaniem przepisu prawnego, ale stanowi cato$¢ wraz z jego uzasadnieniem.
Dodatkowo, niektore okolicznosci okreslane jako ,zarzuty” ze swojej istoty nie sg
samodzielne lub sg jedynie konsekwencjg innych okolicznosci, albo nie mogg sie zisci¢ bez
wystgpienia zdarzen koniecznych na wczesniejszym etapie. W niektérych okolicznosciach
zakres stosowania przepiséw moze sie pokrywac i by¢ konsumowany przez przepis bardziej
adekwatny do sytuacji lub tradycyjnie w danej sytuacji stosowany. Takze z jednych
okolicznosci faktycznych moga wynikac rozne skutki prawne, np. dane wskazanie w ofercie
moze jednoczeénie byé niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia oraz
stanowi¢ wprowadzenie w btad albo jednoczes$nie skutkowa¢ uznaniem, ze zostaty
przedstawione nieprawdziwe informacje i nie zostat spetniony warunek udziatu

w postepowaniu.
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W zwigzku z powyzszym lzba uznata, jak wskazata na wstepie, ze niniejsze odwotanie

sprowadza sie w istocie do pieciu zarzutow.

Co do zarzutu 1., dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych poprzez ich niezastosowanie, a tym samym zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego General Aviation, podczas gdy oferta ta podlega odrzuceniu z uwagi na to,
ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a takze naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego General Aviation z postepowania,
z uwagi na to, ze co najmniej w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, mogace mieé istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, Izba stwierdzita, co nastepuije.
Zgodnie z rozdziatem 14. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Opis kryteridw,
ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia
tych kryteriow i sposobu oceny ofert”, kryteriami oceny ofert sg: najnizsza cena z wagg 60%,
dodatkowe wymogi bezpieczehstwa z wagg 30% oraz dodatkowe mozliwosci $migtowca
z waga 10%. Jak wynika z punktu 14.2.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w celu oceny w kryterium ,Dodatkowe wymogi bezpieczenstwa” wykonawca zobowigzany
byt zawrze¢ odpowiednie os$wiadczenie w formularzu ofertowym przygotowanym przez
Zamawiajgcego jako zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Kryterium ,Dodatkowe wymogi bezpieczehstwa” sktadato sie z dwdch podkryteridow:

1) Lotniczy staz zatég wyznaczonych do zabezpieczenia LOTOS Petrobaltic /wylatane
godziny/ w operacjach morskich w nieprzyjaznym $rodowisku na morzu wediug
Rozporzadzenia Komisji (UE) nr 965/2012, tj. w lotach loty powyzej 45 stopnia szerokosci
geograficznej pétnocnej lub potudniowej: powyzej 1500 godzin w tym na typie 500 godzin —
15 punktéw, od 1000 do 1500 godzin, w tym na typie 500 godzin — 10 punktdéw, od 500 do
1000 godzin, w tym na typie 500 godzin — 5 punktéw, ponizej 500 godzin — 0 punktow,

2) Wiek s$migtowca przeznaczonego do zabezpieczenia LOTOS Petrobaltic na dzien
skladania ofert — 8 lat i mniej — 15 punktéw, 8 do 13 lat — 7 punktéw, ponad 13 lat — O
punktow.

W formularzu oferty wykonawcy mieli wypetnic m.in. nastepujgce oswiadczenie: ,Na
potrzeby kryterium oceny ofert <<Dodatkowe wymogi bezpieczehnstwa>> informujemy, iz:

a) Ustugi lotnicze bedg $wiadczone przez dowddce zatogi o lotniczym nalocie na
Smigtowcach w liczbie ... godzin, w tym w lotach na oferowanym typie w liczbie ... godzin.

b) Ustugi lotnicze bedg swiadczone przy wykorzystaniu Smigtowca /typ/ ... eksploatowanego

od roku: ...”
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Przystepujacy General Aviation w formularzu ofertowym o$wiadczyt:

,Na potrzeby kryterium oceny ofert <<Dodatkowe wymogi bezpieczenstwa>> informujemy,
iz:

a) Uslugi lotnicze bedg $wiadczone przez dowddce zatogi o Ilotniczym nalocie na
Smigtowcach w liczbie 9.050 godzin, w tym w lotach na oferowanym typie w liczbie 6530
godzin.

b) Ustugi lotnicze bedg $wiadczone przy wykorzystaniu $migtowca /typ/ Helicopter EC155,
serial number 6802, nr rejestracyjny PH-EUB eksploatowanego od roku: 2017”.

W rzeczywistosci jednak wskazany smigtowiec EC155 o numerze seryjnym 6802 i numerze
rejestracyjnym PH-EUB zostat wyprodukowany w roku 2009, a nie 2017. Zostato to
wyjasnione w trakcie postepowania przetargowego oraz postepowania odwotawczego i nie
jest sporne.

Przystepujgcy General Aviation wyjasnit, ze rok 2017 to rok, od ktérego $migtowiec ten
eksploatuje sam przystepujgcy General Aviation.

Wedtug Zamawiajgcego wykonawca ten mogt zostaé wprowadzony w bigd poprzez uzycie
w formularzu ofertowym okreslenia ,eksploatowanego” zamiast ,wiek smigtowca”.

Podczas rozprawy przystepujgcy General Aviation stwierdzit, ze wskazanie roku 2017

wynikto z btedu w ttumaczeniu formularza dla konsorcjanta na jezyk angielski.

Zgodnie z definicjami zawartymi na stronie www.sjp.pl ,wiek” to: 1) okres obejmujgcy 100 lat;
stulecie, 2) przecigg czasu od urodzin do danej chwili lub do $mierci cziowieka Ilub
zwierzecia; czas istnienia czegos, liczba lat przezytych, 3) okres wyrdzniajgcy sie czym$
szczegdblnym; epoka, lata; natomiast ,eksploatowaé” to: 1) wydobywaé bogactwa naturalne;
2. uzytkowaC urzadzenia, maszyny itp.; 3) ciggnaé zyski z cudzej pracy najemnej;
wykorzystywac¢ kogos lub cos maksymainie.

W niniejszej sprawie zastosowanie w obu przypadkach majg definicie nr 2. Zatem
w okresleniu ,wiek” chodzi o czas istnienia $migtowca, liczbe lat ,przezytych” przez ten
Smigtowiec, a w jego ,eksploatacji” — o okres uzytkowania $migtowca.

Oswiadczenia Zamawiajgcego zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
nalezy interpretowa¢ zgodnie z regutg zawartg w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, ktéra
stanowi, ze oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyC, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych zlozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone

zwyczaje.
W ocenie Izby oswiadczenie odnoszace sie do kryterium ,Dodatkowe wymogi
bezpieczenstwa” w punkcie b) nalezy odnies¢ do podkryterium ,Wiek $migtowca

przeznaczonego do zabezpieczenia LOTOS Petrobaltic na dzien sktadania ofert” i do jego
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opisu zawartego w tabeli w punkcie 14.2.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
a takze punktu 6.4 lit. b specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — wymagania wobec
Smigtowca przeznaczonego do realizacji ustugi na rzecz Zamawiajgcego: wiek smigtowca —
nie starszy niz 15 lat na dzien sktadania ofert. Wynika to wyraznie z samego oswiadczenia:
,Na potrzeby kryterium oceny ofert <<Dodatkowe wymogi bezpieczenstwa>> informujemy,
iz...”. Nie byto to zresztg sporne podczas rozprawy.

Tym samym, zdaniem lzby, w oswiadczeniu tym wyraznie chodzito o lata istnienia
Smigtowca, a nie date jego nabycia czy okres uzytkowania przez jednego z konsorcjantow
przystepujgcego General Aviation. Jedyna watpliwos¢ na gruncie uzytych okreslen mogtaby
dotyczyé tego, czy nalezy wpisaC rok produkcji $migtowca, czy tez rok, od ktérego
Smigtowiec zaczat by¢ po raz pierwszy uzywany — gdyby pomiedzy tymi zdarzeniami
zmienita sie data roczna. Zatem bytby to rok 2009 lub kolejny, lecz nie 2017, gdyz z tekstu —
czy to formularza ofertowego, czy to rozdzialu 14. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w zaden sposob nie wynika, ze okres rozpoczecia eksploatacji smigtowca
nalezy odnies¢ do konkretnego wtasciciela lub uzytkownika tego $migtowca, nie za$ do
samego Smigtowca, ktéry miat by¢ przedmiotem oceny. Bytoby to tez, jak stusznie zauwazyt
odwotujgcy Heli Service, pozbawione logiki w kontekscie kryterium, do ktérego to
oswiadczenie sie odnosi.

Jak wynika z przebiegu postepowania przetargowego, Zamawiajgcy, poprawiajgc oferte
przystepujgcego General Aviation i przyjmujac do oceny wieku $migtowca rok 2009, kierowat
sie wlasnie takg interpretacjg. Rowniez przystepujacy General Aviation nie wskazywat

interpretacji odmiennej, a jedynie ttumaczyt sie omytka.

Niezaleznie jednak od przyczyny wskazania w formularzu ofertowym roku 2017 zamiast
2009 (ewentualnie kolejnego, jesli Smigtowiec zaczatby by¢ eksploatowany w roku 2010), nie
zmienia to faktu, ze jest to blgd odwiadczenia przystepujgcego General Aviation w stosunku
do wymaganego przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktory
nie moze by¢é naprawiony ani przez tego wykonawce, ani przez Zamawiajgcego.
Oswiadczenie to bowiem nie tylko stanowi Scisle tzw. ,merytoryczng” tres¢ oferty, ale dotyczy
kryteriow oceny ofert, czyli czesci oferty, ktéra ze wzgledu na swojg wage wynikajgcg ze
znaczenia dla oferty (podstawa punktacji oferty) zwigzang z koniecznoscig zachowania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami i ich réwnego traktowania, a takze
przejrzystosci postepowania, nie moze by¢ zmieniana.

Tym samym ma tu Sciste zastosowanie art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Prawo zamdwien
publicznych, tj. niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci,

poza ewentualnie wskazanymi w ust. 2 art. 87, czyli poprawieniem oczywistych omytek
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pisarskich i rachunkowych, gdyz juz nawet mozliwo$¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych budzi generalne watpliwosci pod katem ,nieistotnosci”
zmiany w odniesieniu do kwestii ocenianych w ramach kryterium oceny ofert (w ocenie Izby
W niniejszej sprawie mozliwo$¢ poprawienia tego oswiadczenia w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie zachodzi, btedu tego nie mozna takze uznac za
oczywistg omytke pisarska).

Sam za$ Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia nie zawart zadnych
postanowien, ktére pozwalatyby mu na dokonanie korekty formularza oferty w zakresie tego
oSwiadczenia (wlasnie na wypadek, gdyby wykonawca nie wypehit formularza ofertowego
w tym zakresie lub tez wypetnitby go nieprawidtowo), co pozwolitoby Zamawiajagcemu na
podjecie dziatan przy jednoczesnym zachowaniu przejrzystosci postepowania, uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow — jako usankcjonowanych postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zamawiajgcy nie ma takze mozliwosci skorzystania z uzupetnienia na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory to przepis w swojej dyspozyciji nie obejmuje
formularza ofertowego — zwtaszcza w zakresie odnoszgcym sie do kryteriéw oceny ofert.

Nie bedzie tu miat takze zastosowania per analogiam przywolywany art. 26 ust. 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych, wskazujgcy, ze wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 1 i 3, jezeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego
wykonawcy lub moze je uzyska¢ za pomocg bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych,
w szczegolnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r.
o informatyzaciji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne. Przepis ten bowiem
dotyczy jedynie dokumentéw, do ktdérych odnosi sie art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, a wiec potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji oraz brak podstaw wykluczenia, a w zadnym wypadku
kryteridw oceny ofert.

| nie ma tu znaczenia wiedza, ktérg Zamawiajgcy posiada ,sam z siebie” i na podstawie
dtugoletniej wspotpracy z danym wykonawca. Przede wszystkim bowiem Zamawiajgcy musi
dba¢ o zachowanie zasad wymienionych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, czyli uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
przejrzystosci postepowania. Kazda zas ingerencja w oswiadczenie wykonawcy, ktora
prowadzitaby do ingerencji w kryteria oceny ofert (poza cena, ktéra rzadzi sie nieco

odmiennymi prawami), prowadzitaby u innych wykonawcow do poczucia ich pokrzywdzenia.

Przedmiotowe os$wiadczenie jednoczesnie stanowi informacje nieprawdziwg — $migtowiec

bowiem nie jest eksploatowany od roku 2017, lecz ok. 2009 — a zatem, skoro nieprawdziwa,
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to bedacag ze swojej istoty informacjg wprowadzajgcg w bigd zamawiajgcego (to kwestia
przypadku, czy dani czionkowie komisji przetargowej akurat posiadajg dane o realizacji
wczesniejszych kontraktow, czy tez nie). Jest to rodzaj informacji majgcy istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego (ocene oferty i ranking ofert). Jednoczesnie
dziatanie przystepujgcego General Aviation mozna uzna¢ za co najmniej lekkomys$ine lub
niedbate, gdyz przed zlozeniem przedmiotowego oswiadczenia nie dokonat on
wystarczajgcej analizy specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia pod katem roli tego
oSwiadczenia, o ktorej byta mowa powyzej. Tym samym, w ocenie lzby, spetnity sie
przestanki art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata, ze powyzszy zarzut potwierdzit sie.

Jednoczesnie jednak Izba nie ocenita dziatania przystepujgcego General Aviation jako
dziatania stanowigcego czyn nieuczciwej konkurenciji, a odwotujagcy Heli Service tego zarzutu

w zaden sposob nie dowiddt.

Co do zarzutu 2., dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z powodu niespetnienia warunkéw brzegowych specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia oraz liczby lotéw zadeklarowanej przez przystepujgcego General Aviation Izba
stwierdzita, co nastepuje.

W rozdziale 6. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Opis przedmiotu zamowienia”
Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zaméwienia jest ustuga lotniczego transportu oséb
wraz z bagazem podrecznym o wadze do 10 kg oraz okazjonalnie towaréw na platformy
morskie poftozone w polskiej wytgcznej strefie ekonomicznej Rzeczypospolitej Polskiej.
Transport ten obejmuje przewozy osobowe w ramach lotéw w dzien i w nocy, na warunkach
VFR oraz IFR. Ustugi transportowe dotyczg wymiany zatég platform, przeprowadzanych
zgodnie z ponizszymi informacjami: zmiany bedg sie odbywaé do 4 razy w tygodniu, zgodnie
Zz harmonogramem podawanym przez Zamawiajgcego; kazda zmiana liczy¢ bedzie od 19 do
28 pasazerdw; lokalizacje platform — w Polskiej Wylgcznej Strefie Ekonomicznej Morza
Battyckiego: platforma Baltic Beta — ztoze B3 (wspéitrzedne: 55°29'N 018°11'E); platforma
Petrobaltic — zloze B8 (wspétrzedne: 55°24'N 018°43'E); platforma LOTOS Petrobaltic
znajdujgca sie w maksymalnej odlegtosci do 180 km od lotniska w Gdansku-Rebiechowie,
aktualnie ztoze B8 (wspoétrzedne: 55°24'N 018°43'E); platforma Petro GIANT znajdujgca sie
w maksymalnej odlegtosci do 180 km od lotniska w Gdansku-Rebiechowie. Wymiany zat6g
majg by¢ wykonywane sSmigtowcem umozliwiajgcym transport pasazerski nad otwartym
morzem, spetniajgcym wymogi techniczne regulowane przez obowigzujgce prawo oraz
europejskie  wymagania bezpieczenstwa lotniczego, W szczegolnosci  przepisy
Rozporzadzenia Komisji (UE) nr 965/2012 z dnia 5 pazdziernika 2012 r. ustanawiajgce

wymagania techniczne i procedury administracyjne odnoszace sie do operacji lotniczych
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zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 216/2008 oraz
aktualne rekomendowane standardy bezpieczenstwa definiowane przez Oil&Gas Producers
Association (Aircraft Management Guidelines).

W punkcie 6.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy zawart m.in.
nastepujgce wymagania wobec $migtowca przeznaczonego do realizacji ustugi:
a) smigtowiec ma zapewnia¢ co najmniej 9 miejsc siedzgcych dla pasazeréw ubranych
w zapewniane przez Zamawiajgcego kombinezony ratunkowe (aktualnie uzywane: Helly
Hansen typ Sea Air, E 300-2 lub Sea Mob),

b) wiek smigtowca — nie starszy niz 15 lat na dzien sktadania ofert,

c) $migtowiec bedzie w stanie osiggnaé predkosc przelotowg minimum na poziomie 120 kits
(ok. 220 km/h),

d) $migtowiec bedzie w stanie przy zachowaniu wszelkich wymogoéw prawnych wykonac lot
nad otwartym morzem na odlegtos¢ nie mniejszg niz 180 km i z powrotem przy zatozeniu
Sredniej masy pasazera na poziomie 105 kg oraz zabraniu przez kazdego z pasazeréw
bagazu o wadze do 10 kg,

e) $migtowiec certyfikowany do lotow IFR.

Jednoczesnie Zamawiajgcy w zatgczniku do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia —
formularz cenowy zawart dane do obliczenia ceny oferty wskazujgc do wyceny cztery
pozycje — platformy: Petrobaltic, Lotos Petrobaltic, Baltic Beta i Petro Giant wraz
z dystansem do pokonania oraz przecigtng liczbg oséb na wymiane jednej zatogi
i szacowang liczbg wymian zatogi w trakcie trwania umowy. Odpowiednio to platformy:
Petrobaltic — 240 km/19 os6b/156 wymian, Lotos Petrobaltic — 240 km/27 0s6b/156 wymian,
Baltic Beta — 250 km/23 osoby/157 wymian i Petro Giant 260 km/28 oséb/157 wymian.

Przystepujgcy General Aviation w swojej ofercie zadeklarowat spetnianie powyzszych
wymaganhn dla smigtowca oraz wskazat, ze liczba lotdbw do wymiany jednej zatogi to
odpowiednio na platformy: Petrobaltic — 2, Lotos Petrobaltic — 3, Baltic Beta — 3 i Petro Giant
-3.

Oznacza to, ze niektore loty bedg musiaty odbywac sie przy zatozeniu przyjecia na poktad 10

pasazeréw, co, zdaniem odwotujgcego Heli Service, jest nierealne.

Na wstepie Izba zauwaza, ze, pomimo iz odwotujgcy Heli Service oba zagadnienia ujat
w ramach jednego zarzutu ze wzgledu na ich podobienstwo oraz podobienstwo
argumentacji, w ramach specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sg to osobne
zagadnienia, gdyz wynikajg z réznych wymogow tej specyfikacji.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze w punkcie 6.4 specyfikacji istotnych warunkow

zamdwienia Zamawiajgcy zawart wymagania dla samego $migtowca — we wskazywanej lit. a

70



i d jego tadownosc i zasieg, tj. co najmniej 9 miejsc siedzgcych dla pasazeréw oraz zasieg
nad otwartym morzem minimum 180 km i z powrotem, przy zatozeniu Sredniej masy
pasazera na poziomie 105 kg oraz zabraniu przez kazdego z pasazeréw bagazu o wadze do
10 kg. Nie sg to jednak formalne zatozenia do obliczenia ceny — poza koniecznoscig
uwzglednienia przez wykonawce w wycenie faktu, ze ustuga ma by¢ wykonywana
Smigtowcem o takiej tadownosci i zasiegu (oraz innych cechach), jak wskazane w punkcie
6.4.

Wykonawca zatem formalnie nie musiat uymowac¢ w wycenie m.in. wagi pasazeréw przyjetej
do ustalenia zasiegu, gdyz Zamawiajgcy takiego wymogu nie zawart ani w rozdziale 13.
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,,Opis sposobu obliczenia ceny”, ani w samym
formularzu cenowym. Nie jest takim wymogiem takze § 3 ust. 1 wzoru umowy, ktéry nie
odnosi sie bezposrednio do sposobu wyceny, a jedynie jakichs konkretnych warunkéw
,wW danym dniu”.

Tym samym przystepujgcy General Aviation dokonat wyceny zgodnie ze swoim
dotychczasowym doswiadczeniem (2, 3, 3 i 3 przeloty) zwigzanym z realizacjg
przedmiotowej ustugi od roku 2016 — i miat prawo przyjgc takie zatozenia, gdyz nie sg
niezgodne ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia oraz (jak wskazuje praktyka) nie
sg nierealne. Natomiast odwotujgcy Heli Service, ktory takiego doswiadczenia nie miat,
postuzyt sie danymi dotyczacymi wagi pasazeréw z punktu 6.4 lit. d specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia — i miat prawo przyjg¢ takie zatozenia. Zadaniem zwigzanym
z wypetnieniem formularza cenowego jest bowiem przede wszystkim zapewnienie realnosci
wyceny ustugi.

W niniejszej sprawie nie zostata podniesiona kwestia razgco niskiej wyceny oferty
przystepujgcego General Aviation, zatem kwestia ta nie istnieje. Druga istotna kwestia to to,
czy nieprawidtowe ujecie liczby Ilotdw spowodowatoby zwiekszone koszty dla
Zamawiajgcego zwigzane z koniecznoscig zaptaty za zwigkszong liczbe lotow w stosunku do
wskazanej w ofercie — czemu Zamawiajacy i przystepujgcy General Aviation zaprzeczyli
powotujgc sie na postanowienia § 3 ust. 1 wzoru umowy ,Sposéb realizacji umowy”, gdzie in
fine wskazano, ze ,w przypadku, gdy w danym dniu wystgpig warunki, ktére spowodujg brak
mozliwosci zabrania ... 0s6b na poktad (przy zatozeniu $redniej wagi pasazera na poziomie
105 kg oraz przewozenia przez kazdego z pasazerow bagazu o wadze 10 kg), wykonawcy
wykonajg dodatkowy lot na swdj koszt.” Przystepujgcy General Aviation zapewnit takze, ze
w dotychczasowej obstudze Zamawiajgcego Zamawiajgcy nie ptacit za taki dodatkowy
przelot, a sytuacja taka zdarzyta sie wyjatkowo, na dowdd czego przedstawit kopie faktury za
ustuge, Zamawiajgcy temu faktowi nie przeczyt. Nie wskazywano takze, by Zamawiajgcy
w ramach realizacji wczesniejszej i obecnej umowy pfacit za czwarty przelot lub by taki

przelot byt wymagany.
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Co do wymogow dotyczacych zasiegu $migtowca wskazanego w punkcie 6.4 specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, to wymoég ten w lit. a méwi o 9 miejscach siedzgcych dla
pasazerdw, a tym samym — 9 pasazerach o wadze wskazanej w lit. d. Tym samym, w ocenie
Izby, do obliczenia zasiegu smigtowca nalezato przyja¢ takie dane minimalne. Co za$ do
innych warunkéw, to — oprécz wskazanych w punkcie 6.4 specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia — Zamawiajgcy nie podat innych danych referencyjnych, ktére nalezato
uwzgledni¢ w obliczeniach zasiegu smigtowca, jak w szczegolnosci konkretne warunki
pogodowe czy wysokosC¢ przelotu. Wykonawca mogt wiec przyjaC zatozenia dla siebie
korzystniejsze, cho¢ oczywiscie zatozenia te nie mogg byC¢ zupetnie nierealne i maja
dotyczy¢ zgodnego z wymogami prawnymi (czyli przede wszystkim bezpiecznego) lotu nad
otwartym morzem, jak mowa w lit. d, oraz z uwzglednieniem wymogow punktu 6.4

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia co do cech i wyposazenia $migtowca.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze przyjete przez przystepujgcego General Aviation
zatozenia do obliczen zasiegu smigtowca i liczby przelotdéw na platformy nalezy uzna¢ za
poprawne w tym znaczeniu, ze nie sg niezgodne z postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Co zas do ich merytorycznej realnosci — ze wzgledu na wynikajgca
z innego zarzutu konieczno$¢ odrzucenia oferty przystepujacego General Aviation Izba
stwierdzita, ze bezcelowe jest powotywanie biegtego w celu weryfikacji ich prawidtowosci,
zatem uznata, ze wnioskowany przez odwotujgcego Heli Service dowdd jest zbedny dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, a tym samym przeprowadzenie go spowodowatoby

jedynie zwtoke w postepowaniu.

Co do zarzutu 3., dotyczgcego naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie wobec oferty przystepujgcego
General Aviation, co doprowadzito do niedopuszczalnej ingerencji Zamawiajgcego w tre$é
oferty przystepujgcego General Aviation i zmiane oswiadczenia woli tego wykonawcy Izba
stwierdzita, co nastepuje.

W formularzu cenowym przygotowanym przez Zamawiajgcego jako zatgcznik do specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia, oprécz innych informacji — opisanych w zarzucie 2.,
Zamawiajgcy zawart tabele nr 3 ,Szacunkowe koszty paliwa”, z kolumnami: ,Srednie zuzycie
paliwa w litrach przy predkosci 120 kts (ok. 220 km/h)”, ,Czas trwania lotéw w godz.”,
,Laczne zuzycie paliwa w m*®”, ,Przecietna cena paliwa [waluta]/m*®” oraz ,Szacowany fgczny
koszt paliwa w [waluta]”.

W kolumnie ,Przecietna cena paliwa [waluta]l/m® Zamawiajgcy wpisat kwote, ktorg mieli

wykorzysta¢ wykonawcy przy sporzadzaniu formularza cenowego, tj. 592 EUR, zamiennie

72



2.545,00 PLN — w zaleznosci od waluty, ktérg chciat postuzy¢ sie dany wykonawca.
Pozostate kolumny tabeli mieli wypetni¢ wykonawcy.

W sporzgdzonym przez siebie formularzu cenowym stanowigcym czes¢ oferty przystepujgcy
General Aviation wskazat jednak w kolumnie ,Przecietna cena paliwa [waluta]/m®” 282,82
EUR. Zamawiajgcy skorygowat te wartos¢ na wskazang przez siebie oraz dokonat
stosownego przeliczenia w kolumnie ,Szacowany tgczny koszt paliwa w [waluta]”.

Zdaniem Odwotujgcego taki sposob poprawienia oferty stanowi btgd w obliczeniu ceny
i niezgodnosc¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamowienia, a nie omytke, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wynika to przede
wszystkim z celowos$ci dziatania przystepujgcego General Aviation przy dokonywaniu zmiany
warto$ci w kolumnie ,Przecietna cena paliwa [waluta]/m?®’ oraz z istotnosci zmiany ofert ze
wzgledu na wptyw na cene oferty oraz tym samym punktacje obu ofert w kryterium oceny
ofert — cena.

Przystepujagcy General Aviation wyjasniat, ze wartos¢ 282,82 zostata wpisana z tego
wzgledu, ze po otwarciu pliku formularza cenowego w kolumnie ,Przecietna cena paliwa
[waluta]/m®” wy$wietlata mu sie informacja ,#NAZWA?”, a nie wskazywana kwota 592 lub
2545. Powyzsze potwierdzit protokotem otwarcia pliku przez notariusza, w formie aktu
notarialnego. Tym samym, jak oswiadczyt, nie zmienit celowo zatozen specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia.

Jak Izba wskazywata powyzej, Zamawiajgcy nie zawart w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia opisowej instrukcji wypetnienia formularza cenowego ani sposobu obliczenia
ceny — poza samymi danymi w tabelach formularza cenowego (opisami kolumn i danymi do
nich wpisanymi). Zatem w przypadku jakichkolwiek btedéw w danych zawartych w plikach
lub bteddw pliku wykonawcy nie mieli mozliwosci weryfikacji tych danych przez opis sposobu

wypetnienia formularza cenowego.

Jak wynika z zarzutu, btad w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych, na ktéry powotuje sie odwotujgcy Heli Service, polega na
niezgodnosci tego obliczenia ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, zatem
konsumowany jest przez przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, zgodnie z ktérym zamawiajgcy poprawia w ofercie
omytki (inne niz oczywiste omytki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe oraz ich
konsekwencje rachunkowe) polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych

warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.
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Jak wskazywaty Strony i przystepujgcy General Aviation w swoich stanowiskach,
niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkow zamdéwienia musi mie¢ wiec charakter
omyiki oraz nie powodowac istotnych zmian w tresci oferty. Ze stanowisk Stron oraz
przystepujgcego General Aviation wynika, ze znane sg im ogolne zaftozenia wynikajgce
z orzecznictwa, a dotyczgce znaczenia poje¢ omytki oraz kwestii istotnych zmian w tresci
oferty, zatem nie ma potrzeby ich powiela¢. W skrécie mozna jedynie wskazac, ze omyika
nie moze polega¢ na celowym dziataniu wykonawcy co do zmiany zatozen zawartych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na wiasne. Nie oznacza to jednak, ze musi
by¢ to jedynie btad techniczny (na podobienstwo omyiki pisarskiej) ani oznacza¢ braku
Swiadomosci wykonawcy co do swoich dziatan — po prostu musi by¢ to niezamierzona,
niecelowa niezgodnosc¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Poniewaz celem
wykonawcow w ramach udziatu w postepowaniu i ztozeniu oferty jest wygranie przetargu,
a wiec m.in. zlozenie oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, czyli zgodnej ze specyfikacjg
istotnych warunkdéw zamowienia, zaktada sie, ze niezgodno$¢ taka co do zasady jest
niezamierzona — chyba ze okolicznosci sprawy wskazujg na fakty przeciwne.

W niniejszej sprawie Izba nie stwierdzita takich okolicznosci, a sam zamiar umysiny zmiany
kwoty podanej przez Zamawiajgcego w kolumnie ,Przecietna cena paliwa [waluta]/m?®’,
stuzgcej poréwnaniu ofert, nie wydaje sie logiczny. Dodatkowo przystepujacy General
Aviation oswiadczyt, ze zmiana ta (podanie kwoty 282,82) nie byta celowa i wynikata z braku
wyswietlenia sie w komorce rzeczonej kwoty wpisanej przez Zamawiajgcego.

Tym samym, w ocenie Izby, mozna uzna¢, ze ze strony przystepujgcego General Aviation,
bylo to dziatanie niecelowe, o charakterze omyiki. Nawet zresztg gdyby wykonawca ten,
stwierdzit, ze to Zamawiajgcy omytkowo zawart w komoérce E17 warto$¢ 592/2545 i ja
skorygowat na wartos¢ rynkowg z dnia sporzgadzania oferty, to nadal nie bytoby to celowe
dziatanie dla zamiany wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przy tym
Zamawiajgcy, niestety, nie sporzadzit instrukcji wypetnienia formularza cenowego, z ktérg
wykonawca moégtby skonfrontowac istniejgcy wpis.

Jednoczesnie, pomimo przeliczenia warto$ci w kolumnie ,Szacowany fgczny koszt paliwa
w [waluta]”, w ocenie Izby nie jest to istotna zmiana oferty. Przeliczenie nie wptyneto bowiem
w sposob zbyt wysoki na te kwote — jak wskazywano, ok. 3%, co jest wartoscig dotychczas
akceptowang w orzecznictwie. Nalezy tez zauwazy¢, ze kwota ta nie wptywa bezposrednio
na wynagrodzenie wykonawcy, ktore zaptaci Zamawiajacy, poniewaz nie jest realnym
kosztem paliwa, a jedynie kosztem przyjetym technicznie do przeliczenia.

Tym samym zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu 4., dotyczacego naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych poprzez wybor oferty przystepujgcego General Aviation jako najkorzystniejszej
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w postepowaniu, podczas gdy oferta ta powinna by¢ odrzucona, wzglednie przystepujgcy
General Aviation powinien by¢ wykluczony z postepowania, a oferta ta nie powinna byc¢
najwyzej oceniona zgodnie z kryteriami oceny ofert zawartymi w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, I1zba stwierdzita, co nastepuje.

Art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych stanowi, ze zamawiajgcy jest
zobowigzany wybrac¢ (,wybiera”) oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy ustanowit nastepujgce kryteria oceny ofert,
opisane w rozdziale 14. specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia ,Opis kryteriow, ktérymi
zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych
kryteridw i sposobu oceny ofert”: najnizsza cena (Pc) — waga 60%, dodatkowe wymogi
bezpieczenstwa (Pb) — waga 30% oraz dodatkowe mozliwosci Smigtowca (Pm) — waga 10%.
Zgodnie z punktem 14.2.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy
w kryterium ,Dodatkowe wymogi bezpieczenstwa” mogt przyznaé maksymalnie 30 punktow.
Na potrzeby tego kryterium wykonawca zobowigzany byt zawrze¢ odpowiednie o$wiadczenie
w formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Liczba punktdw mozliwych do zdobycia za spetnienie poszczegdlnych
dodatkowych wymogdw bezpieczenstwa — dla podkryterium ,Wiek $migtowca
przeznaczonego do zabezpieczenia LOTOS Petrobaltic na dzien skladania ofert” miata by¢
przyznawana wedtug nastepujgcych zasad: 8 lat i mniej — 15 punktow, 8 dol3 lat — 7
punktéw, ponad 13 lat — 0 punktow.

Zgodnie z powyzszym 0 punktéw mogto wiec byé przyznane jedynie w przypadku wieku
Smigtowca przekraczajgcego 13 lat (ale nie starszego niz 15 lat, ktéry to wiek byt warunkiem
obligatoryjnym do spetnienia).

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie zawart zadnych klauzul
bezpieczenstwa, ktoére pozwalatyby na przyznanie 0 punktéw réwniez w przypadku, gdy
wykonawca nie wypetnitby formularza ofertowego w tym zakresie lub tez wypetnitby go
nieprawidtowo, co uniemozliwiatoby ocene oferty (jak to miato miejsce w niniejszej sprawie).
W zwigzku z powyzszym przyznanie ofercie przystepujacego General Aviation 0 punktow nie
miatoby umocowania w postanowieniach specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
Nieprawidtowe jest jednak rdéwniez przyznanie przez Zamawiajgcego ofercie
przystepujacego General Aviation 7 punktow w tym podkryterium, z powodéw wskazanych
w zarzucie 1. Jak wskazat sam Zamawiajgcy w przywotanych powyzej postanowieniach
rozdziatu 14. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, podstawg dokonania oceny
w kryterium ,Dodatkowe wymogi bezpieczenstwa” miato byC oswiadczenie wykonawcy
ztozone w formularzu ofertowym, a Zamawiajgcy nie miat prawa skorygowacC tego

oswiadczenia, nawet jesli bylo nieprawidtowe — nie zezwalajg na to bowiem przepisy ustawy
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Prawo zamowien publicznych, a sam Zamawiajacy nie zawart w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia postanowieh takg korekte sankcjonujgcych.

Tym samym przedmiotowy zarzut jest zasadny w zakresie wskazania, ze Zamawiajacy nie
miat podstaw formalnych do przyznania przystepujgcemu General Aviation 7 punktéw
w podkryterium ,Wiek sSmigtowca przeznaczonego do zabezpieczenia LOTOS Petrobaltic na
dzien sktadania ofert” — co zrobit. Natomiast propozycja przyznania przystepujgcemu
General Aviation 0 punktéw nie ma uzasadnienia w zasadach przyznawania punktow
opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia.

Jesdli zas chodzi o kwestie poprawienia przez Zamawiajgcego liczby lotéw podanej
w formularzu cenowym i dokonania punktowej oceny oferty wedtug poprawionej wartosci, to
Zamawiajgcy rowniez tego nie uczynit i w stanowisku przedstawionym w postepowaniu
odwotawczym takiej woli nie wyrazit, jak tez nie proponowat tego przystepujgcy General
Aviation dowodzac, ze liczba ta zostata podana prawidiowo. Tym samym rozwazanie tej
kwestii przez Izbe jest bezprzedmiotowe.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Co do zarzutu 5., dotyczacego naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez jego niezastosowanie w stosunku do przystepujgcego General Aviation,
podczas gdy dokumenty ztozone przez przystepujgcego General Aviation w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych byty niekompletne i zawieraty btedy, w zwigzku z czym Zamawiajgcy powinien
byt co najmniej wystgpic o ich uzupetnienie, I1zba stwierdzita, co nastepuje.

Zarzut odwotania sprowadzat sie do tego, ze przystepujgcy General Aviation, przedstawiajgc
Zamawiajgcemu oswiadczenia i dokumenty na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych nie przedstawit lub przedstawit nieprawidtowe dokumenty
w zakresie: 1) certyfikatu AOC ktéregokolwiek z wykonawcéw sktadajgcych sie na
konsorcjum — wymog z punktu 9.1.1.2 w zw. z pkt 10.4.1 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, gdyz przystepujgcy General Aviation przedstawit wytgcznie ,Oswiadczenie
o zgodno$ci statku powietrznego” oraz ,Swiadectwo rejestracji’, ktére nie sg certyfikatami
AOC oraz 2) ubezpieczenia przystepujgcego General Aviation — wymég z punktu 9.1.2.1
w zw. z punktem 10.4.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Certyfikaty
ubezpieczeniowe przedstawione przez przystepujacego General Aviation nie potwierdzajg
rodzajéw i sum gwarancyjnych ubezpieczenia, ktérych Zamawiajgcy wymagat w punkcie
9.1.2.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zgodnie z punktem 9.1.1, ppkt 9.1.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w celu
wykazania kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej,

o ile wynika to z odrebnych przepiséw, wykonawcy mieli posiada¢ certyfikat operatora
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lotniczego (AOC), w ktérym w specyfikacji operacyjnej wskazane sg jako rodzaj dozwolonych
operacji — przewozy pasazerskie (A-1), a takze przewozy towarowe (A2), w tym przewoz
materiatdow niebezpiecznych (E11); dozwolony obszar prowadzenia operacji — Europa,
specyfikacja operacyjna ma umozliwia¢ smigtowcowe operacje przybrzezno-morskie (ang.
offshore) (E12); instrukcja operacyjna nie moze zawieraC zastrzezen, ktére beda
uniemozliwiaé wykonywania ustugi przewozu na rzecz Zamawiajgcego, ha potwierdzenie
czego mieli przedstawi¢ kopie certyfikatow, koncesji, decyzji wskazanych w tym punkcie
(ppkt 10.4.1 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia).

Natomiast dla wykazania sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy mieli wykazac, ze
spetniajg wymagania rozporzgdzenia WE nr 785/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie wymogow w zakresie ubezpieczenia w odniesieniu do
przewoznikow lotniczych i operatorow statkow powietrznych: odpowiedzialnos¢ przewoznika
za pasazera, bagaz, tadunek powinna by¢ ubezpieczona co najmniej do wysokosci 250.000
SDR na pasazera oraz 1131 SDR na bagaz pasazera i 19 SDR na 1 kg towaru w przewozie
handlowym; odpowiedzialnos¢ w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej wobec osob trzecich,
minimalna suma gwarancyjna powyzej MTOM kg 6000 odpowiednio 7 milionéw SDR, 12000
kg — 18 milionow SDR, powyzej 25000 kg — 80 miliondw SDR (ppkt 9.1.2 specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia). W tym celu wykonawcy mieli przedstawi¢ kopie polis
ubezpieczeniowych Iub innych dokumentéw potwierdzajgcych zawarcie stosownych
ubezpieczen (ppkt 10.4.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia).

W trakcie postepowania Zamawiajgcy, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, wezwat przystepujgcego General Aviation do przedstawienia m.in.
kwestionowanych w odwotaniu dokumentow.

Zamawiajgcy oraz przystepujgcy General Aviation w swoich stanowiskach powofali sie na
regulacje art. 26 ust. 6 ustawy Prawo zamowienh publicznych, zgodnie z ktérg wykonawca nie
jest obowigzany do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3, jezeli zamawiajgcy posiada o$wiadczenia lub
dokumenty dotyczgce tego wykonawcy lub moze je uzyskaé za pomocg bezptatnych
i ogdlnodostepnych baz danych, w szczegdlnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy
z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizujgcych zadania
publiczne, o$wiadczajgc, ze wskazywane przez odwotujgcego Heli Service dokumenty, do
przedtozenia ktérych Zamawiajgcy powinien wezwaC wykonawce, sg w posiadaniu
Zamawiajgcego W zwigzku z realizacjg wczesniejszych robodt, zatem przystepujgcy General
Aviation nie ma obowigzku ich przedstawiac.

Odwotujgcy nie polemizowat z tymi oSwiadczeniami i nie dowiodt, ze w postepowaniu nie

zaszty okoliczno$ci, na ktére wskazywali Zamawiajagcy i przystepujgcy General Aviation,
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tj. Zamawiajgcy nie posiada wskazywanych dokumentéw lub ze dokumenty znajdujgce sie
W jego posiadaniu sg nieprawidtowe, niekompletne lub w inny sposob wadliwe.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata, ze powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Co do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwienh publicznych —
jak wskazat sam odwotujgcy Heli Service — pozostaje on w zwigzku z naruszeniem innych

przepiséw wskazanych w zarzutach i nie wymaga osobnego rozstrzygniecia.

W zwigzku z czeSciowym uwzglednieniem zarzutéw Izba nie rozpatrywata zarzutu
ewentualnego postawionego na wypadek nieuwzglednienia innych zarzutéw odwofania,
dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu Heli
Service petnej tresci polisy ubezpieczeniowej Heli Holland Air Service B.V. oraz wykazu oséb
na potwierdzenie spetniania przez przystepujgcego General Aviation warunkoéw udziatu
w postepowaniu jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, a takze zaniechanie
udostepnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie. Z tym,
ze przystepujgcy General Aviation oswiadczyl, iz nie zastrzegat polisy ubezpieczeniowej Heli
Holland Air Service B.V. jako tajemnicy przedsiebiorstwa, natomiast Zamawiajgcy, ze
udostepnit odwotujgcemu Heli Service uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz wykaz os6b na potwierdzenie spetniania przez przystepujgcego General Aviation
warunkéw udziatu w postepowaniu — bez wskazania danych tych oséb. Odwotujgcy Heli
Service tym wskazaniom nie przeczyt. Zatem jedynie ten zakres (danych dotyczgcych oséb)

pozostat sporny.

Odwotanie o sygnaturze KIO 252/21

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy General Aviation ma interes we wniesieniu odwotania
w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2019 r. pomimo tego, ze
jego oferta w niniejszym postepowaniu zostata uznana za najkorzystniejszg. Zgodnie z art.
505 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r. srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (ustawy Prawo zamowien
publicznych).

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie wykluczajg automatycznie mozliwosci
wniesienia odwofania przez wykonawce wybranego w odniesieniu do oferty konkurenta,

ktéry zajmuje nizszg pozycje w rankingu, a interes we wniesieniu odwotania kazdorazowo
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oceniany jest indywidualnie. Co do zasady wykonawca wybrany nie ma interesu
w kwestionowaniu wiasnego wyboru, jak tez kwestionowania innych ofert w przypadku, gdy
nikt jego wyboru nie kwestionuje i jest jedynym wykonawcg wnoszgcym odwotanie na dang
czynnos¢ badania i oceny ofert i dokonany w jej efekcie wybor oferty najkorzystniejszej (1j.
w tym wypadku, gdyby odwotujacy Heli Service nie ztozyt odwotania).

Natomiast w orzecznictwie generalnie nie odmawia sie wybranemu wykonawcy posiadania
takiego interesu w przypadku, gdy zostanie wniesione takze odwotanie innego wykonawcy,
kwestionujgce jego wybor. Z praktyki wynika bowiem, ze dokonany wyboér oferty nie jest
ostateczny i moze zosta¢ podwazony i uniewazniony, a wykonawca taki w konsekwencji
moze utraci¢ status wykonawcy, o ktorym mowa w art. 505 i art. 528 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2019 r. (podmiot nieuprawniony do wniesienia odwofania), ktéry
uprawniatby go do zlozenia odwotania w terminie pdzniejszym. Sytuacja ta jest wyraznie
widoczna w przypadku fgcznego rozpoznawania wniesionych odwotan — jak w niniejszej
sytuaciji, ktérej efektem jest wiasnie koniecznos¢ uniewaznienia wyboru oferty odwotujgcego

General Aviation jako najkorzystniejszej.

We wniesionym odwotaniu odwotujgcy General Aviation zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowieh publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania przystepujgcego Heli Service, pomimo Zze nie wykazat on
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie dokonania
czynnosci wykluczenia przystepujgcego Heli Service z postepowania — zaniechania uznania
oferty przystepujgcego Heli Service za odrzucong,

3. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia przystepujgcego Heli Service z postgpowania, pomimo ze w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

4. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia przystepujgcego Heli Service z postepowania, pomimo ze w wyniku
lekkomysInoéci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, mogace mieC istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze

z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:
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12) wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia,

16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btagd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow,

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Zgodnie z rozdziatem 9. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Warunki udziatu
w postepowaniu”, pkt 9.1, o udzielenie zamdwienia moga ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy nie
podlegajg wykluczeniu i spetniajg warunki udzialu w postepowaniu dotyczace, pkt 9.1.1,
kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepisow tj. posiadaja:

9.1.1.1 koncesje na przewozy lotnicze wydang na podstawie rozporzadzenia Rady (EWG) Nr
1008/2008 z dnia 24 wrzesnia 2008 r. w sprawie wspolnych zasad wykonywania przewozow
lotniczych na terenie Unii Europejskiej (a takze w odniesieniu do polskich przewoznikéw —
zgodnie z ustawg Prawo lotnicze, ustawg o swobodzie dziatalnosci gospodarczej), tj.
koncesje na wykonywanie regularnych/ nieregularnych przewozow lotniczych przy uzyciu
statkdbw powietrznych bez ograniczenia maksymalnej masy startowej i ilosci miejsc
pasazerskich oraz

9.1.1.2 certyfikat operatora lotniczego (AOC), w ktéorym w specyfikacji operacyjnej wskazane
sg jako rodzaj dozwolonych operacji — przewozy pasazerskie (A-1), a takze przewozy
towarowe (A2), w tym przewdz materiatdw niebezpiecznych (E11); dozwolony obszar
prowadzenia operacji — Europa, specyfikacja operacyjna ma umozliwia¢é $migtowcowe
operacje przybrzezno-morskie (ang. offshore) (E12); instrukcja operacyjna nie moze
zawieraC zastrzezen, ktére bedg uniemozliwiaC wykonywania ustugi przewozu na rzecz
Zamawiajgcego,

9.1.1.3 w przypadku wykonawcow spoza Unii Europejskiej legitymujg sie ostateczng decyzjg
Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego administracyjng uznajgcg certyfikat zagraniczny AOC.
Pkt 9.2: Ocena spetnienia powyzszych warunkéw udzialu w postepowaniu miata by¢

dokonana na podstawie o$wiadczen oraz dokumentéw okreslonych w punkcie 10.
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Niespetnienie ww. warunkéw udziatu
w postepowaniu stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy, z zastrzezeniem art. 26 ust.
3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z rozdziatem 10. specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia ,Wykaz oswiadczen
lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw do wykluczenia”, punkt 10.1, do oferty nalezalo dotgczy¢ aktualne na dzien
sktadania ofert oswiadczenie w formie Jednolitego Dokumentu Zamdwienia oraz inne
dokumenty wymienione przez Zamawiajgcego — pozostate dokumenty zas na wezwanie
Zamawiajgcego, m.in. w zakresie warunku opisanego w punkcie 9.1.1 — kopie certyfikatow,
konces;ji, decyzji wskazanych w tym punkcie (dokumenty, o ktérych mowa w art. 26 ust. 1

ustawy Prawo zaméwienh publicznych).

Przystepujacy Heli Service ztozyt wraz z ofertg Jednolity Europejski Dokument Zamowienia
(JEDZ), w ktorym w czesci IV ,Kryteria kwalifikacji”, w punkcie A. ,Kompetencje”, na pytanie:
,Czy konieczne jest posiadanie okreslonego zezwolenia, aby mie¢ mozliwos¢ swiadczenia
ustugi, o ktoérej mowa w panstwie siedziby wykonawcy?” odpowiedziat ,Tak”, a na polecenie
formularza ,Prosze je opisa¢” wskazat, ze ,Wykonawca spetnia warunki, o ktérych mowa
w pkt 9.1.1 SIWZ, tj. posiada wszystkie wymienione w tych warunkach dokumenty, takie jak
koncesja na przewozy lotnicze oraz certyfikat operatora lotniczego (AOC) zgodnie

z wymaganiami Zamawiajgcego z pkt 9.1.1 SIWZ".

W osdwiadczeniu tym przystepujgcy Heli Service odnidst sie wiec wprost do wymagan punktu
9.1.1 specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia, w tym takze podpunktu 9.1.1.1, z ktérego
tresci wyraznie wynika, ze zobowigzany jest posiada¢ koncesje na przewozy lotnicze
wydang na podstawie rozporzgdzenia 1008/2008, tj. koncesje na wykonywanie regularnych/
nieregularnych przewozoéw lotniczych przy uzyciu statkbw powietrznych bez ograniczenia

maksymalnej masy startowej i ilosci miejsc pasazerskich.

Przedmiotem sporu niniejszego odwotania byt zakres koncesji dotyczacy czesci wymogu
,bez ograniczenia maksymalnej masy startowe;j i ilosci miejsc pasazerskich”.

Nie byto sporne pomiedzy Stronami i przystepujgcym Heli Service, ze okres$lenie to odnosi
sie do podziatu zastosowanego w rozporzgdzeniu 1008/2008 na: koncesje, ktéra ma objgc
eksploatacje statku powietrznego o maksymalnej masie startowej (MTOM) ponizej 10 ton lub
o liczbie miejsc ponizej 20 oraz koncesje, ktéra ma objgc¢ eksploatacje statku powietrznego
0 maksymalnej masie startowej (MTOM) réwnej lub wyzszej niz 10 ton lub o liczbie miejsc
réwnej lub wyzszej niz 20. Potwierdzit to Zamawiajgcy, nie zostata tez wskazana odmienna

interpretacja tego pojecia, rowniez przez przystepujacego Heli Service.

81



Jak wyjasnit podczas rozprawy odwotujgcy General Aviation — czemu nie zaprzeczyt ani
Zamawiajgcy, ani przystepujacy Heli Service — koncesja, ktéra ma objg¢ eksploatacje statku
powietrznego o maksymalnej masie startowej (MTOM) rownej lub wyzszej niz 10 ton lub
o liczbie miejsc rownej lub wyzszej niz 20 pozwala takze na eksploatacje statku
powietrznego o maksymailnej masie startowej (MTOM) ponizej 10 ton lub o liczbie miejsc
ponizej 20, dlatego mozna uzna¢ jg za ,bez ograniczenia maksymalnej masy startowej

i iloéci miejsc pasazerskich” (ich dolnego putapu).

Jak wynika z art. 3 rozporzadzenia 1008/2008 ,Koncesja’ 1. Zadnemu przedsiebiorstwu
prowadzgcemu dziatalnos¢ we Wspolnocie nie zezwala sie na przewoz drogg powietrzng
pasazerow, poczty lub tadunku za wynagrodzeniem lub na zasadzie najmu, jezeli nie zostata
mu przyznana odpowiednia koncesja. Przedsiebiorstwo spetniajgce wymagania niniejszego
rozdziatu jest uprawnione do otrzymania koncesji.

2. Witasciwy organ wydajacy koncesje nie przyznaje koncesji ani nie utrzymuje ich waznosci,
w przypadku gdy jakiekolwiek z wymagan niniejszego rozdziatu nie jest spetnione.

3. Bez uszczerbku dla wszelkich pozostatych przepisow prawa wspdélnotowego, krajowego
lub miedzynarodowego, nastepujgce kategorie przewozéw lotniczych nie podlegajg
wymogowi posiadania waznej koncesji: a) przewozy lotnicze wykonywane statkiem
powietrznym bez napedu silnikowego lub ultralekkim statkiem powietrznym o napedzie

silnikowym; oraz b) loty lokalne.

Artykut 4 rozporzagdzenia 1008/2008 okresla warunki przyznania koncesji. Zgodnie z tym
przepisem wtasciwy organ panstwa czionkowskiego wydajacy koncesje przyznaje koncesje
przedsiebiorstwu, pod warunkiem ze (m.in.):

b) posiada ono wazny AOC, wydany przez organ krajowy tego samego panstwa
cztonkowskiego, ktérego wiasciwy organ wydajgcy koncesje jest odpowiedzialny za
przyznanie, odmowe przyznania, cofniecie lub zawieszenie koncesji tego wspdlnotowego
przewoznika lotniczego;

c) dysponuje ono co najmniej jednym statkiem powietrznym, ktérego jest wtascicielem lub
ktory jest przedmiotem umowy leasingu bez zatogi;

d) jego gtdwng dziatalno$¢ stanowi wykonywanie przewozow lotniczych oddzielnie lub
w potgczeniu z kazdg inng dziatalnoscig handlowg przy uzyciu statku powietrznego lub
z naprawg i konserwacjg statkéw powietrznych;

g) spetnia ono warunki finansowe okreslone w art. 5;

h) spetnia ono wymagania ubezpieczeniowe okreslone w art. 11 i w rozporzadzeniu (WE) nr
785/2004.
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W artykule 5 rozporzadzenia 1008/2008, na ktéry wskazywaty Strony i przystepujgcy Heli
Service, ,Warunki finansowe przyznania koncesji” wskazano:

1. Wtasciwy organ wydajgcy koncesje dokonuje doktadnej oceny, czy przedsigbiorstwo
wystepujace po raz pierwszy o koncesje moze wykazagé, ze:

a) moze w kazdym momencie wypei¢ swoje istniejgce i potencjalne zobowigzania, ustalone
na podstawie realistycznych zatozen, przez okres 24 miesiecy od rozpoczecia prowadzenia
operaciji; oraz

b) moze pokry¢ koszty state i operacyjne ponoszone w zwigzku z prowadzonymi operacjami
zgodnie ze swym planem gospodarczym i ustalone na podstawie realistycznych zatozen,
przez okres trzech miesiecy od daty rozpoczecia prowadzenia operacji, nie uwzgledniajgc
zadnych przychodéw z prowadzonych przez niego operacji.

2. Do celow oceny, o ktérej mowa w ust. 1, kazdy wnioskodawca przedstawia plan
gospodarczy na okres przynajmniej pierwszych trzech lat prowadzenia operacji. Plan
gospodarczy szczegdtowo okresla rowniez powigzania finansowe wnioskodawcy z kazda
inng dziaftalnoscig handlowg, w kitdérg wnioskodawca jest zaangazowany bezposrednio lub
przez przedsiebiorstwa powigzane. Whnioskodawca dostarcza réwniez wszystkie istotne
informacje, w szczegolnosci dane okreslone w zatagczniku | pkt 1.

3. Ustepy 1 i 2 niniejszego artykutlu nie majg zastosowania do przedsiebiorstwa
ubiegajacego sie o koncesje, ktéra ma objgé eksploatacje statku powietrznego
o0 maksymalnej masie startowej (MTOM) ponizej 10 ton lub o liczbie miejsc ponizej 20. Takie
przedsiebiorstwa muszg wykazag, ze ich kapitat netto wynosi przynajmniej 100 000 EUR lub
dostarczy¢, w przypadku gdy jest to wymagane przez wtasciwy organ wydajgcy koncesje,
wszystkie informacje istotne do celéw ust. 1, w szczegdlnosci dane, o ktérych mowa
w zatgczniku | pkt 1. Niemniej jednak wtasciwy organ wydajgcy koncesje moze stosowac ust.
1 i 2 w stosunku do przedsiebiorstwa ubiegajgcego sie o koncesje na mocy przepiséw
poprzedniego akapitu, jezeli zamierza ono wykonywac regularne przewozy lotnicze lub jezeli

jego obrot przekracza 3 miliony EUR rocznie.

Z kolei art. 8 rozporzgdzenia 1008/2008 ,Okres waznosci konces;ji” stanowi, ze:

1. Koncesja zachowuje waznosc¢ tak dtugo, jak dtugo wspdlnotowy przewoznik lotniczy
spetnia wymagania niniejszego rozdziatu. Wspélnotowy przewoznik lotniczy jest w stanie
w kazdej chwili wykaza¢, na wniosek wiasciwego organu wydajgcego koncesje, ze spetnia
wszystkie wymagania niniejszego rozdziatu.

2. Wtasciwy organ wydajacy koncesje doktadnie monitoruje spetnianie wymagan niniejszego
rozdzialu. W kazdym przypadku bada on spetnianie tych wymogow w nastepujgcych
przypadkach:

a) po dwéch latach od wydania nowej koncesiji;
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b) jesli podejrzewa sie wystgpienie potencjalnego problemu; lub

c) na wniosek Komisji.

W przypadku gdy wtasciwy organ wydajgcy koncesje podejrzewa, ze problemy finansowe
wspdlnotowego przewoznika lotniczego mogtyby wptywac¢ na bezpieczenstwo jego operaciji,
natychmiast informuje o tym wiasciwy organ odpowiedzialny za AOC.

3. Koncesja jest ponownie przedkfadana do zatwierdzenia, jezeli wspdlnotowy przewoznik
lotniczy:

a) nie rozpoczat prowadzenia operacji w terminie szeSciu miesiecy od wydania koncesji;

b) zaprzestat prowadzenia operacji na okres dtuzszy niz szes¢ miesiecy; lub

c) uzyskat koncesje na podstawie art. 5 ust. 3 akapit pierwszy i zamierza rozpoczgé
eksploatacje statku powietrznego o rozmiarach przekraczajgcych wartosci progowe
okreslone w art. 5 ust. 3 lub nie spetnia juz warunkéw finansowych w nim okreslonych.

4. Wspdlnotowy przewoznik lotniczy dostarcza wtasciwemu organowi wydajgcemu koncesje
sprawozdania finansowe, poddane badaniu bieglego rewidenta, nie pdzniej niz w ciggu
szesciu miesiecy od ostatniego dnia danego roku obrotowego, chyba ze prawo krajowe
stanowi inaczej. W ciggu pierwszych dwoch lat prowadzenia operacji przez wspélnotowego
przewoznika lotniczego dane, o ktérych mowa w zatgczniku | pkt 3, sg udostepniane na
zgdanie wlasciwemu organowi wydajgcemu koncesje. Wtasciwy organ wydajgcy koncesje
moze w kazdej chwili dokona¢ oceny sytuacji finansowej wspoélnotowego przewoznika
lotniczego, ktéremu wydat koncesje, zgdajgc stosownych informacji. Jako element tej oceny,
zainteresowany wspolnotowy przewoznik lotniczy aktualizuje dane, o ktérych mowa
w zatgczniku | pkt 3, i przedstawia je na zagdanie witasciwemu organowi wydajgcemu
koncesje.

5. Wspdlnotowy przewoznik lotniczy powiadamia wtasciwy organ wydajgcy koncesje:

a) z wyprzedzeniem - o wszelkich planach dotyczgcych wykonywania nowego przewozu
lotniczego na kontynent lub do regionu sSwiata, do ktérych wczesniej nie wykonywano
przewozow, lub o wszelkich innych waznych zmianach dotyczacych skali jego dziatalnosci,
w tym, miedzy innymi, o zmianach typu lub liczby uzytkowanych statkéw powietrznych;

b) z wyprzedzeniem - o wszelkich planowanych tgczeniach lub nabyciach; oraz

c) w terminie czternastu dni — o kazdej zmianie wiasnosci pojedynczego pakietu udziatéw lub
akcji, ktory stanowi 10 % lub wiecej catego pakietu udziatéw lub akcji wspdlnotowego
przewoznika lotniczego, jego spotki macierzystej lub ostatecznej spdtki holdingowe.

6. Jezeli wtasciwy organ wydajgcy koncesje uznaje, ze zmiany notyfikowane zgodnie z ust. 5
majq istotny wplyw na sytuacje finansowg wspoélnotowego przewoznika lotniczego, wymaga
przedstawienia skorygowanego planu gospodarczego, =zawierajgcego dane zmiany
i obejmujgcego przynajmniej okres 12 miesiecy od daty ich wprowadzenia, jak rowniez

danych, o ktérych mowa w zatgczniku | pkt 2, oprocz informaciji przekazanych zgodnie z ust.
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4. Wiasciwy organ wydajgcy koncesje podejmuje decyzje w sprawie skorygowanego planu
gospodarczego, w zakresie mozliwosci spetnienia przez wspolnotowego przewoznika
lotniczego jego istniejgcych i potencjalnych zobowigzan w okresie tych 12 miesiecy. Decyzja
ta zostaje podjeta nie pdzniej niz w terminie trzech miesiecy od przekazania wszystkich
niezbednych informaciji.

7. Wiasciwy organ wydajgcy koncesje podejmuje w stosunku do wspodlnotowych
przewoznikéw lotniczych, ktorym przyznat koncesje, decyzje o tym, czy koncesje nalezy
ponownie przedstawi¢ do zatwierdzenia w przypadku zmiany jednego lub wiekszej liczby
elementéw wptywajgcych na sytuacje prawng wspolnotowego przewoznika lotniczego oraz,
w szczegolnosci, w przypadku tgczenia lub przejecia.

8. Ustepow 4, 5 i 6 nie stosuje sie do wspdolnotowych przewoznikdéw lotniczych zajmujgcych
sie wytgcznie eksploatacjg statkdw powietrznych o MTOM ponizej 10 ton lub z liczbg miejsc
ponizej 20. Tacy wspdlnotowi przewoznicy lotniczy muszg by¢ w stanie wykaza¢ w kazdym
czasie, ze ich kapitat netto stanowi przynajmniej 100 000 EUR, lub dostarczy¢, w przypadku
gdy jest to wymagane przez wiasciwy organ wydajgcy koncesje, informacje istotne do celéw
oceny, o ktorej mowa w art. 9 ust. 2. Niemniej jednak wiasciwy organ wydajgcy koncesje
moze stosowac ust. 4, 5i 6 w stosunku do wspadlnotowych przewoznikéw lotniczych, ktorym
przyznat koncesje, wykonujgcych regularne przewozy lotnicze lub ktorych obrét przekracza 3

miliony EUR rocznie.

Przystepujacy Heli Service wskazat, ze z tresci posiadanej przez niego koncesji nr D-322 EG
wydanej przez Federalny Urzad ds. Lotnictwa Republiki Federalnej Niemiec (Luftfahrt-
Bundesamt), datowanej na 3 kwietnia 2017 r., nie wynika ograniczenie maksymalnej masy
startowe;j i ilosci miejsc pasazerskich (moze ono wynikac jedynie z AOC), jak tez w swoim
stanowisku skupit sie na warunkach przyznawania koncesji i ich monitorowania opisanych
w art. 5i 8 rozporzadzenia 1008/2008.

Tres¢ koncesji nie byla sporna — wskazuje ona, ze przystepujgcy Heli Service jest
uprawniony do przewozu pasazerow, poczty lub/i towaréw w komercyjnym ruchu lotniczym,
jak tez w zakresie tej koncesji jest uprawniony do korzystania ze statkow powietrznych
wskazanych w certyfikacie operatora lotniczego (AOC) pozostajacym w mocy.

Zamawiajgcy i odwotujgcy General Aviation nie przeczyli, ze z samej tresci koncesji takie

ograniczenie nie wynika.

W ocenie Izby nie jest wiec sporne, ze z samej tresci koncesji nie wynika ograniczenie
maksymalnej masy startowe;j i liczby miejsc pasazerskich, jednak mimo to przystepujgcy Heli
Service nie posiada koncesji ,bez ograniczenia maksymalnej masy startowej i ilosci miejsc

pasazerskich”, ktorej wymagat Zamawiajgcy i ktdrg — jak oswiadczyt przystepujgcy Heli
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Service w ztozonym wraz z ofertg JEDZ — posiada. Jego koncesja bowiem dotyczy jedynie
eksploatacji statkow powietrznych o maksymalnej masie startowej (MTOM) ponizej 10 ton
lub o liczbie miejsc ponizej 20, co jest niesporne, a wynika z dokumentéw przedstawionych
organowi wydajgcemu koncesje — Luftfahrt-Bundesamt.

Podczas rozprawy, na pytanie lzby, czy na podstawie posiadanej obecnie konces;ji
przystepujgcy Heli Service moze wykonywa¢ przewozy powyzej 10 ton i 20 miejsc
pasazerskich, przystepujgcy Heli Service wyjasnit, iz musiatby uzyska¢ AOC, ktéry te statki
powietrzne bedzie wskazywat i na tej podstawie poddac koncesje do badania organowi
(Luftfahrt-Bundesamt), aby dostosowaé koncesje do nowego AOC (str. 5 protokotu rozprawy
z 10 marca 2020 r.).

Zdaniem Izby z powyzszego stanu faktycznego wynika, ze — niezaleznie od zakresu
formalnosci opisanych w art. 5 i art. 8 rozporzgdzenia 1008/2008, ktére zostaty dopetnione
wobec przystepujgcego Heli Service — nie jest tak, ze obecnie posiadana przez
przystepujgcego Heli Service koncesja (i posiadana w chwili sktadania ofert) jest koncesjg
,bez ograniczenia maksymalnej masy startowej i ilosci miejsc pasazerskich”, wymagang
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nawet jesli nie ma takiej wzmianki w jej
tresci, skoro przystepujgcy Heli Service na jej podstawie nie moze swiadczy¢ ustug
obejmujagcych eksploatacje statkéw powietrznych o maksymalnej masie startowej (MTOM)
réownej lub wyzszej niz 10 ton lub o liczbie miejsc rownej lub wyzszej niz 20 — nawet po
uzyskaniu stosownego AOC dotyczgcego takiej maksymalnej masy startowej i liczby miejsc
— bez dopetnienia formalnosci wobec organu uprawnionego do wydawania koncesji —
Luftfahrt-Bundesamt.

Przystepujacy Heli Service nie spetnit wiec warunku udziatu w postepowaniu wskazanego
w punkcie 9.1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a tym samym podlega
wykluczeniu zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdwien publicznych, gdyz nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktory to przepis swoim zakresem
obejmuje nie tylko niewykazanie spetnienia warunku (dokumentami), ale tym bardziej jego

niespetnianie faktyczne.

Pomimo tego przystepujgcy Heli Service oswiadczyt w czesci IV JEDZ, ze ,spetnia warunki,
o ktérych mowa w pkt 9.1.1 SIWZ, tj. posiada wszystkie wymienione w tych warunkach
dokumenty, takie jak koncesja na przewozy lotnicze oraz certyfikat operatora lotniczego
(AOC) zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego z pkt 9.1.1 SIWZ”, chociaz wymagania te
wyraznie wskazywaty na brak ograniczenia maksymalnej masy startowej i ilosci miejsc
pasazerskich, ktore to wymaganie bezspornie zostato przyporzgdkowane do mozliwosci
eksploatacji statku powietrznego o maksymalnej masie startowej (MTOM) ponizej 10 ton lub

o liczbie miejsc ponizej 20 oraz eksploatacji statku powietrznego o maksymalnej masie
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startowej (MTOM) réwnej lub wyzszej niz 10 ton lub o liczbie miejsc réwnej lub wyzszej niz
20, a takowej przystepujgcy Heli Service nie posiada. Z sytuacji tej przystepujacy Heli

Service co najmniej powinien sobie zdawac¢ sprawe.

Odwotujgcy General Aviation zarzucit w tym zakresie naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Prawo zamoéwienh publicznych, ktére to przepisy nieco réznig sie przestankami, jako
ze punkt 16. odnosi sie do zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wykonawcy,
w wyniku ktérego zamawiajagcy zostat wprowadzony w btgd co do tego, ze dany wykonawca
spetnia warunki udzialu w postepowaniu, natomiast punkt 17. wskazuje na wine w postaci
lekkomysInosci lub niedbalstwa, w wyniku ktérych wykonawca przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia — do takich
decyzji nalezy niewatpliwie stwierdzenie, czy wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, czy tez powinien by¢ wykluczony z powodu ich niespetniania.

Odwotujgcy General Aviation nie wykazal zamierzonego dziatania przystepujgcego Heli
Service majgcego na celu wprowadzenie Zamawiajgcego w biad lub tez razacego
niedbalstwa po jego stronie, jednak wskazane o$wiadczenie zawarte w JEDZ niewatpliwie
wprowadzito Zamawiajgcego w btad w zakresie stwierdzenia spetniania przez
przystepujgcego Heli Service warunku udziatu w postepowaniu, za$ przyjecie przez
przystepujgcego Heli Service, ze przedmiotowy warunek spetnia i wskazanie tego
Zamawiajgcemu, pomimo jednoznacznego brzmienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia i ewentualnego braku doktadnej analizy wymagan Zamawiajgcego, nalezy
uzna¢ za jego wine, chocby nieumysing, wynikajgcg z lekkomysinego lub niedbatego
dziatania. Zatem mozna uzna¢, ze w niniejszej sprawie nie zostaty wykazane przestanki
opisane w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamdwien publicznych, natomiast zaistniaty
okolicznosci opisane w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych wynika, ze oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong, zatem odrzucenie oferty wykonawcy wykluczonego

jest bezposrednig konsekwencjg prawng jego wykluczenia.

Co do stwierdzenia przystepujgcego Heli Service o przedwczesnosci zarzutéw ze wzgledu
na brak formalnego przedstawienia Zamawiajgcemu przedmiotowej koncesji w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, lzba stwierdzita, ze w niniejszej sytuaciji
odwotanie nie jest przedwczesne. Nie jest takze konieczne wzywanie przystepujgcego Heli
Service do przedstawienia tego dokumentu w inny sposob niz zostat on dotychczas
ujawniony. Spor bowiem nie dotyczy samego dokumentu, jego wad merytorycznych, brakow

w tresci, wad formalnych jego przedstawienia itd., lecz de facto braku posiadania przez
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przystepujgcego Heli Service uprawnien do eksploatacji statkbw powietrznych
o maksymalnej masie startowej (MTOM) réwnej lub wyzszej niz 10 ton lub o liczbie miejsc
réwnej lub wyzszej 20, wynikajgcych z faktu posiadania danej koncesji. Punkt 9.1.1
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia dotyczy bowiem ,kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okredlonej dziatalnosci zawodowej”, ktére fakt posiadania stosownej koncesji
nadaje. Przystepujgcy Heli Service nie posiada takich uprawnien i nie zmieni tego
przedstawienie kolejnego egzemplarza tej koncesji, dokonane choéby w najbardziej

oficjalnym trybie.

Co za$ do samego warunku sformutowanego przez Zamawiajgcego w punkcie 9.1.1.1
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Izba stwierdzita, ze nawet jesli jest on nie do
konca kompatybilny z opisem przedmiotu zamoéwienia i wymaganiem dotyczgcym AOC
(w punkcie 9.1.1.2 nie ma analogicznego zastrzezenia dotyczacego braku ograniczenia
maksymalnej masy startowej i ilosci miejsc pasazerskich) oraz nadmierny w stosunku do
potrzeb Zamawiajgcego, to jest to ze strony przystepujgcego Heli Service zarzut spdzniony.
Powyzsze nalezalo bowiem podnies¢ po opublikowaniu specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia i ogtoszenia o zamowieniu, w ktorych te wymogi ujawniono, w terminie
okreslonym w art. 182 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Na obecnym etapie
postepowania wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zasady
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcédw oraz transparentnosci
postepowania wymagajg, by postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
respektowac i egzekwowaé w istniejgcym ksztatcie. Dla realizacji bowiem powyzszych zasad
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nalezato wskazac
w ogfoszeniu o zamdwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 25 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych), aby nastepnie ocenia¢ oferty wykonawcow, jak tez
ich zdolno$¢ podmiotowg do wykonania zamdwienia zgodnie z tymi wskazaniami. Dziatanie
w stosunku do jednego z wykonawcéw przy ocenie spetniania przez niego warunkow
w sposob odbiegajgcy od wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia i ogfoszeniu o zamowieniu bytoby dziataniem z pokrzywdzeniem innych
wykonawcow — zarowno tych, ktorzy oferty w postepowaniu ztozyli, jak odwotujgcy General
Aviation, jak tez tych, ktorzy ich nie ztozyli, chociaz posiadajg koncesje uprawniajgce do
eksploatacji statku powietrznego o maksymalnej masie startowej (MTOM) ponizej 10 ton lub
o liczbie miejsc ponizej 20, a ktore bylyby wystarczajgce do realizacji przedmiotowego
zamowienia, lecz nie posiadajg koncesji obejmujgcych eksploatacje statku powietrznego
o maksymalnej masie startowej (MTOM) réwnej lub wyzszej niz 10 ton lub o liczbie miejsc

réwnej lub wyzszej niz 20.
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W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 7 ust.
1 pkt 2, ust. 2 pkt 1, ust. 3 i ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz.
2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamdéwien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamowien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na dostawy i ustugi o wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien

publicznych, wynosi 15.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie:

1) wpis, obejmujgcy:

a) wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg postepowan
odwotawczych, archiwizacjg dokumentow oraz szkoleniami cztonkéw I1zby,

b) wynagrodzenie i zwrot wydatkéw poniesionych przez biegtych, jezeli dowdd z opinii
biegtego zostat dopuszczony przez Izbe z urzedu, oraz ttumaczy, w przypadku, o ktérym
mowa w art. 548 ustawy,

c) koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu odwotawczym niz dowdd
z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe z urzedu;

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych
mowa odpowiednio w § 7 ust. 2 pkt 2 3, ust. 3i 4, § 8 ust. 2 pkt 2 i 3 oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit.
b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie
zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu
kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,

b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych,
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c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot poniesionych przez nich wydatkéw, jezeli dowdd
z opinii biegtego zostat dopuszczony przez lzbe na wniosek strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego,

d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowoddéw
w postepowaniu odwotawczym niz dowdd z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na

whniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego.

Z kolei § 7 ust. 1 pkt 2 stanowi, ze w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe
w catosci, koszty ponosi uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw, ktéry
przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wniost sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu;
w takim przypadku Izba zasgdza od uczestnika wnoszgcego sprzeciw na rzecz
odwotujgcego rownowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2.
Natomiast, zgodnie z § 7 ust. 2 pkt 1 w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe
w czesci, koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdw przedstawionych
w odwofaniu w catosci albo w czesci.

Ustep 3 i 5 § 7 stanowig, ze w przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1 i 2, Izba rozdziela:
1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktorej
wysokos¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére
Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktoérych Izba nie uwzglednita;

2) koszty, o ktorych mowa w § 5 pkt 2, w sposéb okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty
wzajemnie miedzy odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw. Z tym, ze w uzasadnionych
przypadkach Izba moze odstgpi¢ od rozdzielenia kosztéw w sposéb, o ktérym mowa w ww.
sposob, w szczegdlnosci jezeli przemawia za tym rodzaj zarzutéw uwzglednionych przez

Izbe lub ich waga dla rozstrzygniecia odwotania.
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W zwigzku z powyzszym lzba uwzglednita uiszczone przez Odwotujgcych wpisy w wysokosci

15.000 ztotych i zasgdzita:
1) w sprawie KIO 250/21 od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Heli Service kwote
stanowigcg proporcjonalne koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

i wynagrodzenia petnomocnikéw obu Stron w wysokosci 1/5 sumy 15000 + 3.600 + 3.600, tj.

4.440 z,
2) w sprawie KIO 252/21 od przystepujgcego Heli Service na rzecz odwotujgcego General

Aviation zwrot kosztow wpisu w kwocie 15.000 zitotych i wynagrodzenia petnomocnika

w kwocie 3.600 ztotych.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiennens

91



