Sygn. akt: KIO 1165/15

Wyrok
z dnia 18 czerwca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Czionkowie: Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie wdniu 17 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2015 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1) ,,LIMA” Sp. z o.0.
z siedzibg w Golubiu-Dobrzyniu, ul. Dworcowa 4, 87-400 Golub-Dobrzyn (lider
konsorcjum) oraz 2) Heliportugal Trabalhos e Transporte Aéreo, Representacoes,
Importacao e Exportacao S.A. Aerédromo Municipal de Cascais — Tires, 2785-632
Sao Domingos de Rana - Portugal (partner),

w postepowaniu prowadzonym przez: ,,LOTOS Petrobaltic” Spoétke akcyjna z siedzibg
w Gdansku, ul. Stary Dwér 9, 80-758 Gdansk,

przy udziale: wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
1) ,,GENERAL AVIATION SERVICES” Sp. z 0. 0. z siedzibg Géraszce, 05-462 Wigzowna
(lider konsorcjum) oraz 2) HeliJet Charter GmbH z siedzibag w Langenfeld, Liebigstr 3-9,
40764 Langenfeld (partner), zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

postanawia:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: 1) ,L,LIMA” Sp. z o0.0. z siedzibg w Golubiu-Dobrzyniu
(lider konsorcjum) oraz 2) Heliportugal Trabalhos e Transporte Aéreo,
Representacoes, Importacao e Exportacao S.A. (partner), i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
1) ,,LIMA” Sp. z 0.0. z siedzibg w Golubiu-Dobrzyniu (lider konsorcjum)
oraz 2) Heliportugal Trabalhos e Transporte Aéreo, Representacoes,
Importacao e Exportacao S.A. (partner), tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
1) ,,LIMA” Sp. z 0.0. z siedzibg w Golubiu-Dobrzyniu (lider konsorcjum)
oraz 2) Heliportugal Trabalhos e Transporte Aéreo, Representacoes,
Importacao e Exportacao S.A. (partner) na rzecz Zamawiajgcego: ,,LOTOS
Petrobaltic” Spétki akcyjnej z siedzibg w Gdansku kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania  odwotawczego  poniesione  ztytutu  wynagrodzenia
petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...

CzZlonKoWIe:



Sygn. akt:  KIO 1165/15

Uzasadnienie

,LOTOS Petrobaltic” Spétka akcyjna z siedzibg w Gdansku [zwana dalej:
~Zamawiajgcym”] prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na realizacje zadania pn.: FH/ZP-17/2014 — Swiadczenie ustug
transportu lotniczego pasazerow w okresie do 30.4.2017, na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907

z pozn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 sierpnia 2014 roku pod numerem
2014/S 154-277545.

W dniu 14 kwietnia 2015 roku Zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym udziat
W postepowaniu zaproszenia do sktadania ofert. Natomiast w dniu 22 maja 2015 roku
Zamawiajgcy przestat wykonawcom informacje o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

W dniu 1 czerwca 2015 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zaméwienia: ,LIMA” Sp. z o. o. z siedzibg w Golubiu-Dobrzyniu (lider konsorcjum)
oraz Heliportugal Trabalhos e Transporte Aéreo, Representacées, Importacao e Exportacao
S.A. [zwani dalej tacznie: ,Odwotujgcym”] wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej —
w formie pisemnej - odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych z badaniem i oceng

ofert oraz wyborem oferty najkorzystniejszej, podjetych w przedmiotowym postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcéw dziatajgcych wspélnie - Konsorcjum firm: General Aviation
Services Sp. z 0. 0. oraz Helidet Charter GmbH, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
wyjasnienia czy oferta wykonawcéw dziatajgcych wspdlnie - Konsorcjum firm:

General Aviation Services oraz Helidet Charter GmbH zawiera razgco niskg cene



i w konsekwencji przez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg

cene.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

dokonania ponownej oceny ofert, odrzucenia oferty Konsorcjum firm: General Aviation

Services Sp. z 0. 0. oraz Helidet Charter GmbH oraz ponownego dokonania wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Ponadto, Odwotujgcy wnosit 0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu:

z catej dokumentacji postepowania bedacej w posiadaniu Zamawiajgcego
oraz z dodatkowych dokumentéw, zatgczonych do odwotania;

z opinii biegtego z zakresu lotnictwa w celu ustalenia czy tres¢ oferty wykonawcow
dziatajagcych wspoélnie - Konsorcjum firm: General Aviation Services Sp. z o. o.
oraz HeliJet Charter GmbH nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia w niniejszym postepowaniu, tji. ze Smigtowiec wskazany
przez wykonawcow, ktorych oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
do realizacji przedmiotu zamodwienia w niniejszym postepowaniu nie posiada
zdolnosci do wykonania tego zamowienia przy zatozeniach postawionych w opisie

przedmiotu zamowienia;

z przestuchania Stron - ze strony Odwotujgcego sie Pana P. M., Wiceprezesa
Zarzgdu Lidera Konsorcjum;

z zeznan swiadka Pana D. D., Pilota $migtowcowego, Instruktora, Egzaminatora
Urzedu Lotnictwa Cywilnego, Pilota doswiadczalnego oraz z zeznan swiadka Pana L.
P., Pilota $migtowcowego, Instruktora, Senior Egzaminatora Urzedu Lotnictwa
Cywilnego, Pilota doswiadczalnego na okolicznos¢, ze tre$¢ oferty wykonawcow
dziatajgcych wspélnie Konsorcjum firm: General Aviation Services Sp. z 0. 0. oraz
HeliJet Charter GmbH nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia w niniejszym postepowaniu, tj., ze $migtowiec wskazany przez
wykonawcow, ktorych oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, do realizacji
przedmiotu zamoOwienia w niniejszym postepowaniu nie posiada zdolnosci do
wykonania tego zamowienia przy zatozeniach postawionych w opisie przedmiotu

zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania, odnoszac sie szczeg6towo do podniesionych zarzutow,

Odwotujgcy wskazywat, iz tres¢ oferty wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie



zamoOwienia - Konsorcjum firm: General Aviation Services Sp. z 0. 0. oraz Helidet Charter
GmbH, nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Odwotujgcy
podnosit, ze oferta tych wykonawcdw przewiduje realizacje ustugi lotniczego transportu oséb
na rzecz Zamawiajgcego smigtowcem Sikorsky S76 wersja A++. Podkreslit, ze ustuga
bedgca przedmiotem zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu jest w rozumieniu
przepisbw operacjg zarobkowego transportu lotniczego (Commercial Air Transport, CAT),
a gtbwnym dokumentem regulujgcym jej wykonanie jest Rozporzgdzenie Komisji (UE)
Nr 965/2012 z dnia 5 pazdziernika 2012 roku, ustanawiajgce wymagania techniczne
i procedury administracyjne odnoszgce sie do operacji lotniczych zgodnie z rozporzadzeniem
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 216/2008. Odwotujgcy dodat, ze zgodnie
z definicjg zawartg w Rozporzadzeniu Komisji (UE) Nr 965/2012 z dnia 5 pazdziernika 2012
r., .Nieprzyjazne srodowisko" oznacza m.in. ,w kazdym przypadku obszary (...) dla operaciji
prowadzonych nad obszarami wodnymi - obszary na otwartym morzu na pétnoc
od réwnoleznika 45N i na potudnie od rownoleznika 45S wyznaczone przez wtadze danego
panstwa (...)”. Zdaniem Odwotujgcego, ustugi wyszczegélnione w opisie przedmiotu
zamoéwienia nalezy traktowac jako operacje w nieprzyjaznym $rodowisku, co ma istotne
znaczenie pod katem koniecznos$ci spetniania przez statek powietrzny wyzszych standardow
bezpieczenstwa i posiadania niezbednych elementéw dodatkowego wyposazenia.

Dalej Odwotujgcy podnosit, ze w specyfikacji $migtowca oferowanego
przez ww. wykonawcéw, MTOM (maksymalna masa startowa) zostata okreslona jako 4900
kg, natomiast certyfikat ubezpieczenia tego smigtowca podaje 4763 kg, zas wedtug Instrukcji
Uzytkowania w Locie nr seryjny smigtowca pierwotnie posiadat (posiada) maksymalng mase
startowg 4763 kg, chyba, ze zostata na nim wykonana modyfikacja nr 76070-20100.
Stwierdzit réwniez, ze okreslona w opisie przedmiotu zamdwienia zdolnos¢ dolotu
na wskazang odlegtos¢ wraz z powrotem na lotnisko startu i czasem oczekiwania
oraz wymagania okreslone przepisami prawa, determinujg ilos¢ paliwa niezbednego
dla wykonania lotu. Wedtug obliczenn Odwotujgcego paliwo niezbedne na wykonanie ustugi
(jednego lotu na platforme i z powrotem) objetej opisem przedmiotu zaméwienia wynosi
560 kg. Jego zdaniem, przy uwzglednieniu takze koniecznosci spetniania przez statek
powietrzny wyzszych standardéw bezpieczenstwa i posiadania niezbednych elementéw
dodatkowego wyposazenia, jak i przy zatozeniach wynikajacych z opisu przedmiotu
zamoOwienia, oferowany $migtowiec nie posiada zdolnosci do wykonania tego zamdéwienia.
Podniost, ze wynik obliczen dokonanych przez Odwotujgcego, wskazuje, ze operacje
miatyby by¢ wykonywane z masg startowg wiekszg od maksymalnej dopuszczalnej o 348,67
kg. Ponadto, zauwazyt, Ze jego obliczenia wskazujg na to, ze oferowany przez
ww. wykonawcéw $migtowiec w danej konfiguracji bedzie mogt wykonaé ustugi (operacje)



tylko z 6 pasazerami na pokfadzie, bez naruszania maksymalnej dopuszczalnej masy
startowej, pod warunkiem jeszcze, ze przed startem zuzyje dodatkowe 4 kg paliwa, podczas,
gdy Zamawiajgcy wymagat zapewnienia mozliwosci przewozu pasazeroOw przy zatozeniu

Sredniej masy co najmniej 9 pasazerow na poziomie 105 kg.

Odwotujgcy podnidst, ze Smigtowiec Sikorsky S-76 A++ nie zrealizuje operacji,
przy zachowaniu wymagan Rozporzadzenia Komisji (UE) Nr 965/2012 z dnia 5 pazdziernika
2012 r., dotyczacych koniecznosci uzytkowania $migtowcéw w klasie osiggow 1,
podczas wykonywania operacji w nieprzyjaznym s$rodowisku, gdyz przy masie startowej
4709 kg moze nie by¢ w stanie wykona¢ operacji na wyniesionym heliporcie w 1 klasie

0siggbéw nawet w warunkach atmosfery wzorcowe.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze okolicznosci swiadczg o tym, ze tres¢ oferty
wykonawcow: General Aviation Services Sp. z o. o. oraz Helidet Charter GmbH
nie odpowiada tresci SIWZ.

Nadto, powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, z ktérego wynika,
ze o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna mowi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy oferta
nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, w ten sposob ze nie zapewnia jego
catosciowej realizacji, zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego. Stwierdzit, ze sens i zakres
o$wiadczen skftadajgcych sie na tre$¢ oferty wybranej przez Zamawiajgcego
jako najkorzystniejsza nie odpowiada zamierzeniom Zamawiajgcego, wskazanym w opisie
przedmiotu zaméwienia w SIWZ, poniewaz smigtowiec wskazany, w tej ofercie, do realizacji
przedmiotu zamowienia, nie posiada zdolnosci do wykonania tego zamoéwienia

przy zatozeniach postawionych w opisie przedmiotu zamowienia.

Z Kkolei odnoszac sie do zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny Odwotujgcy
wskazywat, ze cena oferty wykonawcédw wspodinie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia:
General Aviation Services Sp. z 0. 0. oraz Helidet Charter GmbH wynosi 3.180.909,57 euro.
Natomiast szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zaméwienia zostata ustalona na kwote
20.360.000,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 4.819.048,97 euro.

Zauwazyt, iz zgodnie z postanowieniami SIWZ ceny podane w walutach innych
niz PLN miaty zostaé, na potrzeby poréwnania ofert, przeliczone przez Zamawiajgcego
na PLN, wedtug odpowiedniego kursu waluty obcej z tabeli A kurséw $rednich Narodowego
Banku Polskiego, opublikowanej w dniu otwarcia ofert (Rozdziat V ust. 4 pkt 4.3 SIWZ).
Otwarcie ofert nastgpito w dniu 5 maja 2015 r., a w tym dniu kurs euro wedtug tabeli A
kurséw srednich Narodowego Banku Polskiego wynosit: 4,0179.



Odwotujgcy stwierdzit, ze w dniu 5 maja 2015 r. cena oferty ztozonej
przez ww. wykonawcéw stanowita wartos¢ 12.780.576,56 ziotych (PLN), co oznacza,
ze cena tej oferty stanowita niecate 63% szacunkowej warto$ci zamoOwienia ustalonej

przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy powotat sie na tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze jezeli cena oferty
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie

dowodow, dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Zwrécit ponadto uwage na poglady wyrazane w pismiennictwie, iz obowigzek
badania, czy cena oferty nie zostata zanizona, powstaje zawsze, gdy Zamawiajgcy nabierze
wobec jej wysokosci uzasadnionych watpliwosci, przy czym watpliwosci tych Zamawiajacy
nabra¢ musi, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub $redniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert (Dzierzanowski Wtodzimierz, Prawo zamoéwien

publicznych, Komentarz, wyd. VI, LEX).

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy wybrat oferte najkorzystniejszg bez badania
czy cena tej oferty nie jest razaco niska. Zdaniem Odwotujgcego, nieprzeprowadzenie
przez Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w zakresie razgco niskiej ceny w tym
przypadku stanowi naruszenie przepisdbw ustawy, a samo naruszenie nastgpito
przez zaniechanie dokonania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy byt zobowigzany
na podstawie ustawy.

W toku posiedzenia w dniu 17 czerwca 2015 roku Odwotujgcy ztozyt pismo
zawierajgce dodatkowg argumentacje i wnioski dowodowe.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przestang Izbie przez Zamawiajacego w kopii potwierdzonej
za zgodnos¢ z oryginalem tj. w szczegdolnosci: ogloszenie o zamowieniu,
specyfikacje istotnych warunkow zamdéwienia [dalej: ,,SIWZ”], wnioski wykonawcow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, oferty ziozone przez wykonawcow
oraz informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, skilad orzekajacy lzby ustalit
i zwazyl, co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci, lzba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ,GENERAL AVIATION SERVICES”
Sp. z 0. 0. z siedzibg Goraszce (lider konsorcjum) oraz Helidet Charter GmbH z siedziba
w Langenfeld (partner), ktérzy w dniu 5 czerwca 2015 roku, zgtosili przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze Zzgfosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta

Sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniach 1 i 2 czerwca 2015 roku przekazat
wykonawcom zawiadomienie 0 wniesieniu odwotania wraz z jego kopig za posrednictwem
poczty elektronicznej. W dniu 4 czerwca 2015 roku przypadat dzien ustawowo wolny
od pracy, a zatem termin na zgtoszenie przystgpienia uptywat w dniu 5 czerwca 2015 roku.

Pismo zawierajgce zgtoszenie przystgpienia, o ktébrym mowa powyzej, doreczone
zostato w formie pisemnej Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowo okreslonym
terminie, przy czym zgtaszajacy przystgpienie wskazat Strone, do ktérej zgtosit przystapienie
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc tej Strony oraz zatgczyt do przystgpienia
dowody przestania Stronom kopii zgtoszenia przystgpienia. Ponadto, w pismie zawierajgcym

zgtoszenie przystagpienia zawart stanowisko merytoryczne w sprawie.

Wobec powyzszego nalezato uzna¢, ze ww. wykonawcy skutecznie dokonali
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,
a tym samym stali sie uczestnikami tego postepowania.

Nastepnie |zba ustalita, ze w ustalonym w przedmiotowej sprawie stanie faktycznym
nie ma podstaw do odrzucenia odwotania w catosci w oparciu o przestanki, okreslone

w art.189 ust. 2 ustawy Pzp.

W  szczegolnosci lzba  nie  podzielita, argumentacji  przedstawionej
przez Przystepujgcego, iz odwotanie powinno podlegaé odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony. lzba ustalita, ze wbrew twierdzeniom

Przystepujacego, odwotanie zostato podpisane przez osobe, ktdéra byta prawidtowo
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umocowana do wystepowania w imieniu Odwotujgcego, w tym do wniesienia w jego imieniu

odwotania.

Przede wszystkim wskazaé¢ nalezy, ze na wezwanie Prezesa KIO, zostata wyjasniona
przez Odwotujacego kwestia nieczytelnego podpisu ztozonego w imieniu Heliportugal
Trabalhos e Transporte Aéreo, Representacdes, Importacdo e Exportacdo S.A. (partnera
konsorcjum) na petnomocnictwie dla lidera konsorcjum. Na podstawie wyjasnien ztozonych
przez  Odwotujgcego  zostata  zidentyfikowana  osoba, ktéra ziozyta podpis
na petnomocnictwie dla lidera konsorcjum. Ponadto, zostalo wykazane umocowanie
tej osoby do wystepowania w imieniu Heliportugal, takze w dacie podpisania petnomocnictwa
dla lidera konsorcjum, napodstawie przedtozonego do akt sprawy certyfikatu
bezterminowego. W ocenie Izby nie budzito rowniez watpliwosci, iz ciag petnomocnictw i ich
tres¢ obejmuje swoim zakresem upowaznienie do wniesienia odwotania do Prezesa Krajowe;j

Izby Odwotawcze;j.

W ocenie Izby nie ziscity sie zatem przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie
art.189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Ponadto, Izba ustalita, ze Odwotujagcemu, w $wietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, stanowigcego, ze Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato prawo
do wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego

prowadzonym przez Zamawiajgcego, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego

wyrazone ustnie do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutbw — stosownie

do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - |Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
przez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu
oraz przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow dziatajgcych wspdlnie —
Konsorcjum firm: General Aviation Services Sp. z o. o. oraz HeliJet Charter
GmbH, ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdw

zamowienia.



Powyzszy zarzut w ocenie Izby zostat podniesiony z uchybieniem terminu
przewidzianego ustawa Pzp. Byt on juz bowiem mozliwy do podniesienia na wczesniejszym
etapie postepowania. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu
ograniczonego, ktéry charakteryzuje sie dwuetapowoscig przebiegu postepowania.
Zgodnie z art. 51 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wykonawcdw,
ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okre$lonej w ogfoszeniu
zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 5 i nie wiekszej niz 20. Dopiero w nastepstwie
dokonanej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zaprasza
wykonawcow w przetargu ograniczonym do skfadania ofert. Zaproszenia do sktadania ofert
Zamawiajgcy wystosowat w dniu 14 kwietnia 2015 roku.

Jednym z warunkéw udziatu w postgpowaniu okreslonym przez Zamawiajacego
w ogtoszeniu 0 zamoOwieniu byto dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym,

w tym Smigtowcem zdolnym do wykonania wymaganych przez Zamawiajgcego operaciji.

Zamawiajgcy okreslajgc bowiem warunki udziatu w postepowaniu wskazat, m.in., ze:
W postepowaniu mogg wzig¢ udziat Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki i wymagania
okreslone w art. 22 ust. 1 Ustawy. Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
muszg spetniac warunki dotyczgce: (...) 1.3. dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia — wykonawcy muszg
dysponowaé: (...) b) Smiglowcem zdolnym do wykonania wymaganych przez
Zamawiajgcego operacji oraz podstawowym zapleczem technicznym umozliwiajgcym
Swiadczenie regularnego transportu lotniczego nad otwartym morzem, spetniajgcego
rekomendowane standardy bezpieczenstwa definiowane przez Qil&Gas Producers
Association (Aircraft management guidelines doc. 390, updated August 2011).” (pkt IV.1.3.
lit. b) ogtoszenia).”.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze ,Ocena spetnienia warunkow bedzie
dokonana na postawie analizy wykazu osob, listy sprzetu, wykazu narzedzi oraz oswiadczen
ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu” (pkt IV.1.3.
ogfoszenia).

W pkt 1.4 lit. a) — cc) ogtoszenia o zamédwieniu Zamawiajgcy okreslit wymagania

wobec smigtowca przeznaczonego do realizacji ustug na rzecz Zamawiajgcego.

Natomiast w pkt V.1. ogtoszenia Zamawiajgcy wskazat, ze: ,W celu wykazania
spetnienia przez Wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Ustawy

oraz wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia
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w okolicznosciach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 Ustawy, Wykonawca dostarczy
nastepujgce dokumenty: (...)

1.14. opis urzadzen technicznych ($migtowcow) przewidzianych przez wykonawce
do realizacji  ustug  oraz  $rodkdw  organizacyjno-technicznych  zastosowanych
przez wykonawce ustug w celu zapewnienia jakosci przez Wykonawce lub ktdre bedzie
pozostawato w dyspozycji Wykonawcy.

1.15. o$wiadczenie dot. specyfikacji $migtowca potwierdzajgce  spetnienie
poszczegolnych parametrow wymienionych w pkt.ll.1.4. ogtoszenia (wedtug zatgczonego

wzoru)”.

Jak z powyzszego wynika, ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
miata by¢ dokonywana m.in. na podstawie opisu urzadzen technicznych i o$wiadczenia
wykonawcy dotyczacego specyfikacji smigtowca, zatgczonych do wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.

Konsorcjum ziozone z wykonawcédw wspllnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: General Aviation Services Sp. z 0. o. oraz HeliJet, zatgczylo do wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu m.in. o$wiadczenie dotyczgce specyfikacii
Smigtowca datowane na dzieh 21.08.2014 r., odnoszace sie do wyposazania smigtowca
zgodnie z pkt 1.4 ogtoszenia oraz opis $migtowca Sikorsky S-76 A++, zawierajgcy dane
techniczne oraz informacje o dodatkowym wyposazeniu. To z wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu wynikato wiec jaki $migtowiec (Sikorsky S-76 A++) bedzie
uzywany do realizacji ustug, objetych przedmiotem zamodwienia, w przypadku wyboru

przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez ww. wykonawcow.

Podkreslic nalezy, ze ani w ofercie ztozonej przez wykonawcéw wspoéinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, ani w zadnym z dokumentéw, stanowigcych
zatgcznik do oferty, nie zostalty wskazane jakiekolwiek dodatkowe informacje, dotyczace
parametréw technicznych $migtowca, kitdére nie wynikatyby ze ztozonego wniosku.
Takze Zamawiajgcy nie wymagat podania takich informacji na etapie sktadania ofert.
Co wiecej, wszelkie dane techniczne i parametry dotyczace oferowanego s$migtowca,
jak i sam model oferowanego $migtowca zostaty okre$lone przede wszystkim we wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Jedynie w zatgczniku nr 1 do Formularza oferty,
ti. w Formularzu cenowym w tabeli nr 4 — Dane dodatkowe do poréwnania ofert - okreslono
takie parametry jak: 1. maksymalny dystans (promien taktyczny) jaki moze pokonac
$migtowiec nad otwartym morzem bez Igdowania z maksymalng liczbg pasazeréw
(Srednia waga pasazera 105 kg + 10 kg bagazu) w warunkach IFR; 2. masa startowa

S$migtowca z maksymalng liczbg pasazerdéw przy zabezpieczeniu odpowiedniej ilosci paliwa
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na lot nad otwartym morzem na dystansie 125 km, 3. maksymalna liczba pasazeréw
(lot nad otwartym morzem na odlegtos¢ / promien taktyczny 180 km) przy zatozeniu $redniej
wagi pasazera na poziomie 105 kg oraz przewozenia przez kazdego z pasazerédw bagazu

o wadze 10 kg, przy jednoczesnym zabezpieczeniu odpowiedniej ilosci paliwa.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze wymagania wskazane w tresci SIWZ, dotyczace
Smigtowca stanowig w istocie powt6rzenie wymagan okreslonych w ogtoszeniu

0 zamowieniu w pkt Il — Opis przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy mégt wywies¢ przede wszystkim z wniosku ww. wykonawcéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu informacje, kitére  pozwolityby
mu na sformutowanie zarzutu, ktérego podstawy faktyczne zostaty opisane powyzej.
Mianowicie, okolicznos¢, ze oferta ww. wykonawcéw przewiduje realizacje ustug na rzecz
Zamawiajgcego za pomocg $migtowca ,Sikorsky S76 wersja A++” wynika z zatagczonego
do wniosku opisu technicznego $migtowca, jak i z przedtozonego certyfikatu.
Specyfikacja $migtowca, na ktérg powotuje sie Odwotujgcy, stanowita obligatoryjny zatgcznik
do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i m.in. na jej podstawie Zamawiajacy
dokonywat oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu co do dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym. Przedstawione przez Odwotujgcego obliczenia
oparte sg na informacjach zwartych w dokumentach, stanowigcych zatgczniki do wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Konfiguracja oferowanego $migtowca wynikata
z danych zawartych w opisie $migtowca i specyfikacji, przy czym o$wiadczenie wykonawcy
w zakresie specyfikacji $migtowca miato by¢é sporzgdzone wedtug okreslonego
przez Zamawiajgcego wzoru. Odwotujgcy, reasumujgc szczegdtowe uzasadnienie
przedmiotowego zarzutu, wskazywat, ze wskazany w ofercie s$migtowiec do realizacji
przedmiotu zamoéwienia, nie posiada zdolno$ci do wykonania tego zamdwienia

przy zatozeniach postawionych w opisie przedmiotu zamowienia.

A przeciez — jak juz wczesniej zostato wskazane - warunkiem udziatu w postepowaniu
byto dysponowanie smigtowcem zdolnym do wykonania wymaganych przez Zamawiajgcego
operacji. Wobec powyzszego, zdaniem Izby, Odwotujacy mégt i powinien podnosic¢
przedmiotowy zarzut w zwigzku czynnoscig Zamawiajgcego zaproszenia poszczegoélnych

wykonawcow do sktadania ofert.

Odwotujgcy w toku posiedzenia wprawdzie podkreslat, ze postawit zarzut
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie kwestionowat za$ spetniania przez ww. wykonawcow
warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednak przedstawiona argumentacja, ma zdaniem Izby,

wytgcznie na celu obejscie przepiséw prawa, dotyczacych terminéw wnoszenia odwotan.
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To, ze Odwotujgcy postawit zarzut niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie przesgdza
o tym, ze termin na wniesienie odwotania w tym zakresie nalezy liczy¢ od dnia przestania
przez Zamawiajgcego informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Przeczg temu
okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy, wskazane powyzej, z ktorych wynika,
ze sformutowanie w ten sposéb zarzutu prowadzi w istocie do obejscia przepiséw prawa,

dotyczacych terminéw wnoszenia odwotan.

Jednoczesnie nalezy zauwazyé, ze Zamawiajgcy — jak sam przyznat w toku
posiedzenia z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego — wbrew dyspozyciji
przepisu art. 51 ust. 1a ustawy Pzp, nie powiadomit wykonawcéw o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach co do spetniania tych
warunkow. Jak wynika z przepisu art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu udostepnia sie od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy winien
byt zgodnie z przepisem art. 51 ust. 1a ustawy Pzp powiadomi¢ wykonawcow, ktérzy ztozyli
whioski o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, o wynikach oceny spetniania warunkach
udziatu w postepowaniu, a nie czynigc tego dopuscit sie naruszenia ustawy Pzp w tym
zakresie. Jednakze, w ocenie Izby, nie powoduje to odmiennej oceny co do zarzutu
podniesionego przez Odwotujgcego, iz jest on sp6zniony. To rzeczg Odwotujgcego byto
ustalenie w terminie ustawowym, czy Zamawiajgcy wykluczyt z udziatu w postepowaniu
pozostatych wykonawcow badz tez czy zaprosit ich do sktadania ofert. Odwotujgcy winien
byt wykaza¢ sie nalezytg starannoscig i ustali¢ lub choéby podjg¢ probe ustalenia jakie sg
wyniki dokonanej oceny spetniania przez poszczegélnych wykonawcéw warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nie wnosit on do Zamawiajgcego o przestanie stosownej informacji.
Ponadto, Odwotujacy nie podnosit nawet zarzutu wobec braku powiadomienia, o kt6rym
mowa powyzej, ani w terminie liczonym od daty zaniechania tej czynnosci, ani nie podnosit

tego zarzutu w ramach odwotania, bedacego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia.

Odwotujgcy winien byt zatem podnies¢ zarzut w terminie okreslonym w art.182 ust. 3
pkt 1 ustawy Pzp, stanowigcym, iz: Odwotanie wobec czynno$ci innych niz okre$lone w ust.
112 wnosi sie: 1) w przypadku zamowien, ktorych wartos$¢ jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia,
w ktorym powzieto Ilub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé

wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Zarzut powinien zosta¢ podniesiony na etapie badania i oceny wnioskéw

o dopuszczenie wykonawcédw do udziatu w postepowaniu.
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W dalszej kolejnosci, stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie przewiduje instytuciji

czesciowego odrzucenia odwotania.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwoftanie, jezeli stwierdzi,

ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

Powyzej powotany przepis stanowi o odrzuceniu odwotania w catosci, w przypadku,

gdy zostato ono wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Jednoczesnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze zarzuty,
co do ktérych zachodzg przestanki, dla ktérych samodzielnie ztozone odwotanie podlegatoby
odrzuceniu, nie podlegajg rozpatrzeniu przez Izbe [por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 29 lipca 2013r. o sygn. akt KIO 1718/13 ].

Wobec powyzszego, z uwagi na to, ze zarzut zostat podniesiony z uchybieniem
terminu, okreslonego w ustawie Pzp, sktad orzekajacy Izby pozostawit go bez rozpoznania.

Il Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
przez zaniechanie wyjasnienia czy oferta wykonawcow dziatajgcych wspodlnie -
Konsorcjum firm: General Aviation Services oraz HeliJet Charter GmbH zawiera
razgco niskg cene iw konsekwencji przez zaniechanie odrzucenia oferty

zawierajgcej razgco niskg cene.

Zarzut ten, w ocenie Izby, nie zastuguje na uwzglednienie.

Uzasadniajgc przedmiotowy zarzut Odwotujgcy odwotat sie do brzmienia
obowigzujgcego obecnie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcego, iz: Jezeli cena
oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamdwienia lub $rednigj arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien,

w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny.

Na gruncie aktualnie obowigzujgcego brzmienia powotanego powyzej przepisu
prawa, w przypadku zaistnienia sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci
zamOwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, istnieje niejako
automatyczny obowigzek zwrécenia sie przez Zamawiajgcego do wykonawcy, ktéry takg
cene zaoferowat, o udzielenie wyjasnien, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na

wysokos¢ ceny.

14



Jednak, do przedmiotowego postepowania ma zastosowanie przepis art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia tego postepowania, zgodnie
z ktérym: Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie

wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny.

Prawdg jest, tak jak wskazywat Odwotujgcy, ze w pismiennictwie wyrazany jest
poglad, ze obowigzek badania czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny powstaje wowczas,
gdy Zamawiajgcy nabierze wobec jej wysokosci uzasadnionych  watpliwosci.
Takze, w niniejszej sprawie, gdyby istniaty okolicznosci, wskazujgce na to, ze Zamawiajacy
powinien powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do jej wysokosci, to wdwczas bytby
on zobowigzany do wystgpienia do wykonawcéw o ztozenie wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny. Takie okolicznosci powinien tez przedstawi¢ Odwotujacy na poparcie

podniesionego zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny.

Jednakze Odwotujacy nie podat zadnej argumentacji wskazujgcej na to, ze w tym
postepowaniu Zamawiajgcy powinien byt powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do razgco
niskiej ceny, a jedynie odwotat sie do przepisu, w brzmieniu, ktéry nie ma zastosowania
do postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego. Z uzasadnienia odwotania wynika,
ze jedynym argumentem powotanym przez Odwotujgcego jest to, ze cena oferty ztozonej
przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia General Aviation
Services oraz Helidet Charter GmbH, stanowi niecate 63% szacunkowej wartosci
zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby, tak sformutowany i uzasadniony
zarzut, w sytuacji, gdy do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp
w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia tego postepowania, jest catkowicie

bezzasadny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2 lit. b), § 5 ust. 3
pkt 1 oraz § 5 ust. 4 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

W zwigzku z powyzszym Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt, uiszczong przez Odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania
oraz zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt, stanowigca
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie przedstawionej faktury VAT.
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Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.

PrzewodniczacCy: ..............oooiiiiiiiiiii

Czlonkowie: ...,
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