Sygn. akt: KIO/KU 2/20
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 22 stycznia 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 24 grudnia 2019 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamédwien Publicznych przez:
Gléwny Inspektorat Rybotéwstwa Morskiego w Stupsku

dotyczacych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 17 grudnia 2019 r.,
(znak UZP/DKZP/WKZ5/420/320(11)/19/KB) dot. KU/152/19/DKZP

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na:
zaprojektowanie i wybudowanie (dostawe) dwéch statkéw inspekcyjno-kontrolnych
Krajowa Izba Odwotawcza w skiladzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Cztonkowie: Danuta Dziubinska

Dagmara Galczewska-Romek

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego z dnia 24 grudnia 2019 r. do informacji o wyniku kontroli
uprzedniej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 17 grudnia 2019 r. nie zastuguja

na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej zwany ,Prezesem UZP”, kontrolujgcym”) wszczat
kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,zaprojektowanie i
wybudowanie (dostawe) dwdch statkdow inspekcyjno-kontrolnych” prowadzonego przez Gtéwny
Inspektorat Rybotéwstwa Morskiego w Stupsku (zwanego dalej ,zamawiajgcym”).

W dniu 17 grudnia 2019 r. Prezes UZP w informacji o wyniku kontroli wskazat, ze
stwierdzit m.in.:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Uudenkaupungin Tyévone Oy, ktéra nie byla w sposob
prawidtowy zabezpieczona wadium;

2 naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
Uudenkaupungin Tydévone Oy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
przedtozonych dokumentéw o dokument, kiéry w sposdb nie budzacy watpliwosci

potwierdzi, ze ww. wykonawca spetnia warunki udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W uzasadnieniu dotyczgcym naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy
Pzp Prezes UZP podnidst, ze zamawiajgcy zgodnie z rozdziatem VIII pkt 1 specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (siwz) zadat od wykonawcow sktadajacych oferte wniesienia wadium w
kwocie 1.320.000,00 zt. Wskazat, ze wykonawca Uudenkaupungin Tyévone Oy ztozyt wraz z
ofertg wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej (nr BOFH18011780GR/K) z dnia
29.11.2018 r., ktéra byta wazna do dnia 22.03.2019 r. Argumentowat, ze z dokumentacji
postepowania wynika, iz zamawiajgcy pismem z dnia 4.02.2019 r. zwrdcit sie na podstawie art.
85 ust. 2 ustawy Pzp m.in. do ww. wykonawcy z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg (z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium) o 60 dni. W
odpowiedzi na powyzsze wezwanie, wykonawca Uudenkaupungin Tyévone Oy pismem z dnia
05.02.2019 r. (wptyw do zamawiajgcego w dniu 07.02.2019 r.) poinformowat zamawiajgcego, ze
wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 22.05.2019 r. W dniu
11.02.2019 r. ww. wykonawca przekazat Aneks nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej nr
BOFH18011780GR/K z dnia 29.11.2018 r., potwierdzajgcy okres obowigzywania gwarancji
ubezpieczeniowej do dnia 22.05.2019 r.

Prezes UZP wskazat takze, ze w pismie z dnia 17.05.2019 r. wykonawca Uudenkaupungin

Tyovone Oy poinformowat zamawiajgcego, ze cyt.: ,(...) przedtuza termin zwigzania ofertg oraz



wadium przetargowe ztozone na w/w postepowanie przetargowe do dnia 22.07.2019 r.” Z
dokumentacji wynika, ze wskazany wykonawca nie przestat zamawiajgcemu dokumentu
potwierdzajgcego przedtuzenie waznosci wadium.

W dniu 18.06.2019 r. przekazana zostata zamawiajgcemu gwarancja wadialna nr
BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019 r., ktérej tres¢ wskazuje, ze cyt.: ,(...) Nasza gwarancja
obejmuje zobowigzania od 23 maja 2019 roku i jest wazna do 22 lipca 2019 roku (...)”. Prezes
UZP wskazat takze, ze w toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 02.12.2019 r. zwrdcit sie do
zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, czy miedzy 23.05.2019 r., a 18.06.2019 r. (wptyw do
zamawiajgcego gwarancji nr BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019 r.), zamawiajgcy byt w
posiadaniu dokumentu potwierdzajgcego, ze oferta wykonawcy Uudenkaupungin Tydvone Oy
jest zabezpieczona wadium w kwocie wymaganej przez zamawiajgcego.

Prezes UZP podniést, ze w odpowiedzi na powyzsze, w pidmie z dnia 05.12.2019 r.
zamawiajgcy wyjasnit, ,Zamawiajgcy wskazuje, ze gwarancja wadialna BOFH19012557GRI/K z
dnia 13 czerwca 2019 r. zostata doreczona Zamawiajgcemu w dniu 18 czerwca 2019 r. Z uwagi
jednak na fakt, ze zgodnie z trescig tej gwarancji objeta ona zobowigzania od dnia 23 maja 2019
r, a w wiec od dnia nastepujgcego po dniu, w ktérym wygasta gwarancja wadialna
BOFH180011789GR/K (tj. 22 maja 2019 r.), Zamawiajgcy, po otrzymaniu gwarancji wadialnej
BOFH19012557GR/K z dnia 13 czerwca 2019 r. uznat, iz ciggto$¢ zabezpieczenia wadium za
pomocg gwarancji zostata zachowana. Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze w tamtym okresie (maj-
czerwiec 2019 r.) Postepowanie byto na etapie weryfikacji podmiotowej Wykonawcy Baltic
Workboats BW, a wobec Wykonawcy Toyovene Oy, Zamawiajgcy nie podejmowat zadnych
czynno$ci czy wezwan, ktére generowac¢ mogtyby spetnienie przestanek zatrzymania wadium”.

Prezes UZP podnidst, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli
zamawiajgcy zadat wniesienia wadium. Jednym z niezbednych elementéw tresci wadium
skladanego w formie gwarancji bankowej jest okreslenie terminu jej waznosci. Wniesione przez
wykonawce wadium powinno gwarantowa¢ zamawiajgcemu mozliwos¢ skorzystania z
uprawnien zwigzanych z zabezpieczeniem wadialnym przez caty okres uczestnictwa wykonawcy
w postepowaniu, zakreslony terminem zwigzania ofertg. W zwigzku z tym, okres waznosci
wadium nie moze by¢ krotszy niz okres zwigzania wykonawcy ztozong przez niego ofertg. Na
koniecznos¢ zapewnienia waznosci wadium przez caty okres zwigzania ofertg wskazuje réwniez
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, nakazujgcy przediuzenie waznosci wadium albo wniesienie howego
wadium w przypadku przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Powyzszy przepis wskazuje, ze

zwigzanie ofertg jest Scisle powigzane z okresem waznosci wadium i wykonawca obowigzany



jest do zapewnienia na kazdym etapie postepowania aktualnosci wadium ztozonego w formie
gwarancji w catym okresie zwigzania oferts.

Prezes UZP stwierdzit, Ze wykonawca Uudenkaupungin Tyovone Oy w okresie miedzy
23.05.2019 r. (ostatni dzien obowigzywania gwarancji  ubezpieczeniowej nr
BOFH18011780GR/K z dnia 29.11.2018 r.), a 18.06.2019 r. (wplyw do zamawiajgcego
gwarancji nr BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019 r.) pomimo, iz byt w przedmiotowym
postepowaniu zwigzany ofertg (na podstawie pisma z dnia 17.05.2019 r.), to jego oferta nie byta
w tym przedziale czasowym zabezpieczona wadium (zamawiajgcy w tym okresie nie posiadat
dokumentu, ktéry w realny sposob zabezpieczatby ztozong w postepowaniu oferte i pozwolitby
zamawiajgcemu na skutecznie zatrzymanie wadium w okolicznosciach, o ktérych mowa w art.46
ust. 4a i 5 ustawy Pzp).

Prezes UZP podniost, ze przekazana zamawiajgcemu w dniu 18.06.2019 r. przez ww.
wykonawce gwarancja wadialna nr BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019 r., ktéra
obejmowata zobowigzania od 23 maja 2019 r. nie mogta skutecznie przedtuzyé okresu
zabezpieczenia oferty wadium w sposéb nieprzerwany. Zdaniem organu kontrolujgcego,
powyzsze przesadza o tym, ze gwarancje zlozone przez ww. wykonawce nie zabezpieczaty
oferty przez okres, w ktérym wykonawca byt nig zwigzany, co oznacza, ze oferta ww.
wykonawcy nie byta zabezpieczona wadium w sposéb prawidtowy.

Zdaniem Prezesa UZP, w zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢
oferte wykonawcy Uudenkaupungin Tyévone Oy, a nie dopetniajgc tego obowigzku zamawiajgcy
naruszyt tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp. Wywiodt, ze z uwagi na
fakt, iz oferta ww. wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nalezy stwierdzic, iz

powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Prezes UZP wskazat, ze z
tresci siwz oraz ogtoszenia o zamdwieniu wynika, ze o udzielenie zamdowienia mogli ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonali, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciagtych rowniez wykonujg nalezycie co najmniej dwa zamoéwienia pole gajgce
na dostawie statkow o dfugoSci catkowitej min. 20 metrow i o zakresie zeglugi baftyckiej lub
wyzszym, o wartosci brutto co najmniej 20.000.000 zt. Wskazat, ze w celu potwierdzenia
spetnienia powyzszych warunkow udzialu w postepowaniu, wykonawca byt zobowigzany
przedtozy¢ wykaz dostaw wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu

sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z



podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byly wykonywane, a jezeli z uzasadnione;j
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw -
oswiadczenie wykonawcy.

Prezes UZP wskazat, ze na potwierdzenie spetniania ww. warunku wykonawca
Uudenkaupungin Tyévone Oy ztozyt wykaz dostaw, z ktérego wynika, ze wykonawca wykonat
nastepujgce dostawy (zrealizowane na potrzeby Fihskiej Marynarki Wojennej - statki: PANSIO,
PORKKALA, PYHARANTA). Jednocze$nie wykonawca przedtozyt odwiadczenie wiasne jako
dowdd nalezytego wykonania ww. dostaw.

Prezes UZP podniést, ze z dokumentacji postepowania wynika ponadto, iz zamawiajgcy
wzywat ww. wykonawce do ztozenia wyjasnien, czy dostawy statkéw dla Finskiej Marynarki
Wojennej polegaly na ich zaprojektowaniu i wybudowaniu (od nowa), czy tez na ich
modernizacji. W odpowiedzi na ww. wezwanie, wykonawca Uudenkaupungin Tyévone Oy w
pisSmie z dnia 18.09.2019 r. wyjasnit:
~Podczas procesu modernizacji, jednostki zostaty od nowa zaprojektowane i ich przeznaczenie
zmienione na jednostki wielozadaniowe. Zakres oraz problematyka tych prac modernizacyjnych,
w catoSci odpowiada takiej, jaka wystepowafaby przy budowie catkowicie nowych jednostek.
Ksztaft kadtubow zostat zmieniony a nowa wieksza nadbudowka zostata zbudowana z
aluminium. W ten sposob udafo sie obnizy¢ Srodek ciezkosci catej jednostki.

Wszystkie systemy jednostek zostaty zaprojektowane i zbudowane od nowa. Urzgdzenia
siftowni, wliczajgc rurociggi, zostaty catkowicie odnowione (z sitowni byty wymontowane
wszystkie urzgdzenia). Tak samo systemy elektryczne, automatyka jednostki, systemy nawigacji
zostaty wymienione. RoOwniez wszystkie urzgdzenia poktadowe, wiliczajgc zurawie Zzostaty
wymienione. Prace rowniez obejmowaty catkowita odnowe szalunkow oraz wszystkich
pomieszczenn wewnetrznych. Dodatkowo na jednostkach zostaty zamontowane catkowicie howe
urzgdzenia oraz systemy.

Projekt zostat zrealizowany samodzielnie poprzez stocznie Uudenkaupungin Tyévene Oy,
ktora jednoosobowo odpowiadata za modernizacje, uzyskanie wymaganych osiggow jednostek,
dokonanie  wszystkich wymaganych prac  obliczeniowych  (réwniez  statecznosci),
przeprowadzenie prac projektowych, zrealizowanie wszystkich wymaganych prac
wykonawczych, zakupy materiatow | urzgdzen, przeprowadzenie prob koricowych oraz

przeszkolenie zatogi”.



Prezes UZP wskazat takze, ze w toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 15.11.2019 r.
zwrocit sie do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, na jakiej podstawie zamawiajgcy uznat,
ze wykonawca Uudenkaupungin Tyévone Oy nabyt doswiadczenie, ktére bytlo wymagane przez
zamawiajgcego, tj. zrealizowat dostawy (rozumiane jako zaprojektowanie i wybudowanie
statkdw) o dtugosci catkowitej min. 20 metréw i o zakresie zeglugi battyckiej lub wyzszym, o
wartoéci brutto co najmniej 20.000.000 PLN. Argumentowat, Zze w odpowiedzi na powyzsze, w
piSmie z dnia 20.11.2019 r. zamawiajacy wyjasnit, iz ,(...) Tak ztozone wyjasnienia,
Zamawiajgcy przedfozyt do oceny biegtemu, ktéry po ich weryfikacji uznaf, ze majgc na
wzgledzie zakres ww. prac, kwalifikujg sie one do uznania za spetniony warunek w postaci
dostawy co najmniej 2 jednostek o warto$ci powyzej 20 000 000,00 zt brutto, dtugosci catkowitej
wigkszej niz 20m i o zdolnosci zeglugowej co najmniej battyckiej lub wyzszej, za spetniony.

Zamawiajgcy przyjat na podstawie powyzszego, ze fakt wykonania tak znacznych i istotnych
prac modernizacyjnych, zarébwno projektowych, jak i z zakresu budowy statkéw i ich urzgdzen,
daje nalezytg rekojmie wykonania zamowienia, bowiem rodzajowo zblizone byty one do prac
polegajgcych na zaprojektowaniu i wybudowaniu catkowicie nowej jednostki. Za istotne bowiem
przyjeto, ze Wykonawca legitymowat sie doswiadczeniem w projektowaniu i wykonaniu
kluczowych dla statku elementéw, jakimi sg kadtub oraz nadbudéwka, systemy jednostek (m.in.
urzgdzenia sitowni, systemy elektryczne, automatyka, nawigacja, urzgdzenia pokfadowe).
Referujgc do ztozonych przez Wykonawce wyjasnien, zgodnie z opinig biegtego, Zamawiajgcy
uznat przede wszystkim, ze:

- skoro ksztaft kadtubow zostat zmieniony, to implikowato to przeprojektowanie linii kadtuba,
zaprojektowanie nowych wregow konstrukcyjnych, wzdtuznikow i poktadnikow, wykonanie
ztadu wzdftuznego i poprzecznego oraz okreslenia nowych krzywych hydrostatycznych jak i
wykonania nowych kalkulacji w zakresie ptywalnosci i statecznosci awaryjnej, a realizacja
tego typu robot kadtubowych na podstawie dokumentacji wykonawczej tozsame jest z
robotami wiasciwymi dla budowy nowych jednostek,

- zaprojektowanie i wykonanie nowej nadbudéwki, wykonanej z aluminium, wymagato
zespolenia z kadfubem, co réwniez wtasciwe jest wykonaniu prac przy budowie nowych
jednostek,

- zaprojektowanie i zbudowanie od nowa wszystkich systemow wskazanych jednostek, to jest
systeméw sitowni (napedu gtéwnego, napeddéw pomocniczych, systeméw rurarskich,
systemoéw elektrycznych, systemoéw automatyki sitowni), poktadowych systeméw
elektrycznych, automatyki poktadowej, czy systemow nawigacji, konieczne bytoby rowniez

do wykonania przy projektowaniu nowych jednostek,



- zakres prac projektowych niezbednych do wykonania w trakcie catkowitej przebudowy
jednostek morskich, a juz w szczegdélnosci, gdy dotyczy to okretéw wojennych, jest znacznie
bardziej czasochtonny | ztozony niz w przypadku projektowania nowo budowanych
jednostek,

- przebudowa i zmiana przeznaczenia jednostek: Pansio, Porkkala, Pyharanta, ktére pierwotnie
byty klasyfikowane jako stawiacze min na jednostki wielozadaniowe, majgc na uwadze ich
podstawowe parametry takie jak: wymiary, moc silnikow, zasieg ptywania, ilos¢ cztonkéw
zatogi, to projekt wymagajgcy od Wykonawcy wiekszego potencjatu jak i wiekszego
do$wiadczenia niz byto by to wymagane dla budowy jednostek patrolowych ktére sg
przedmiotem zamowienia.

(...) Zamawiajgcy, jako uzasadnione przyczyny o obiektywnym charakterze w zakresie
braku mozliwosci przedstawienia przez Wykonawce Uudenkaupungin Tyovene Oy referencji lub
innych dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie 3 statkow dla Finskiej Marynarki
Wojennej: Statku Pansio, Statku Porkkala, Statku Pyharanta, przyjgt okoliczno$ci wskazane
przez tego Wykonawce w tresci wyjasnien ztozonych wraz z dokumentami podmiotowymi w dniu
1 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy uznat za wiarygodne przedstawione przez Wykonawce
okoliczno$ci, zgodnie z ktorymi, umowy dotyczgce zamowienia tych jednostek, warunki dostawy,
protokoty odbioru, dokumenty oraz zastosowana technologia podlegajg ograniczeniom finskich
narodowych zasad bezpieczenstwa”.

Prezes UZP, majgc na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny zauwazyt, iz zgodnie z
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku, gdy wykonawca nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, brak podstaw wykluczenia),
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupeinienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien
w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Jednoczesnie wskazat na przepis art. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktory
definiuje pojecie dostaw — przez ktére nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy oraz innych débr, w
szczegoblnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z
opcja lub bez opciji zakupu, ktére moze obejmowac dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje.

Stosownie do powyzszych ustalen, Prezes UZP stwierdzit, iz ww. dokumenty przedfozone
przez wykonawce Uudenkaupungin Tyévone Oy (na wezwanie zamawiajgcego na podstawie

art. 26 ust. 1 ustawy Pzp) na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w



zakresie wiedzy i doswiadczenia nie pozwalaty zamawiajgcemu na uznanie, ze wykonawca
spetnia ww. warunek w stopniu wystarczajgcym do nalezytej realizacji przedmiotu zamodwienia.

Prezes UZP wywiodt, ze z wyjasnien wykonawcy z dnia 18.09.2019 r. wynika, ze wykonane
zostaty prace modernizacyjne (majgce zaawansowany charakter, noszace znamiona
kompleksowej przebudowy), ktére jednak nie polegaly na zaprojektowaniu i wybudowaniu
(,dostawie” - jak okreslit to zamawiajgcy w nazwie postepowania) nowych jednostek. Tres¢ ww.
wyjasnien podwaza jednakze zasadno$¢ zakwalifikowania ww. zamowien do kategorii dostaw.
Odnoszac sie do twierdzenia zamawiajgcego, ze ,majgc na uwadze ich podstawowe parametry
takie jak: wymiary, moc silnikbw, zasieg ptywania, iloS¢ cztonkow zatogi, byt to projekt
wymagajgcy od Wykonawcy wiekszego potencjatu jak i wiekszego doSwiadczenia niz byto by to
wymagane dla budowy jednostek patrolowych ktére sg przedmiotem zamoéwienia”, Prezes UZP
wskazal, ze mozna przyjgé, iz wykonawca wykonat ustuge o bardzo skomplikowanym i
wieloaspektowym (wrecz cato$ciowym) charakterze, co z uwagi na jej ztozony i rozlegty zakres,
mogto w zamawiajgcym wzbudzi¢ przekonanie, Zze wykonawca nabyt wszechstronne
doswiadczenie, ktére dawatoby rekojmie nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia.
Tym niemniej, wobec kategorycznego brzmienia ustanowionego przez zamawiajgcego warunku
(wobec braku mozliwosci alternatywnego spetnienia tego warunku, np. poprzez wykonanie prac
modernizacyjnych w okreslonym przez zamawiajgcego zakresie), nalezy uznac¢, ze intencjg
zamawiajgcego byto wylegitymowanie sie doswiadczeniem w budowaniu statkbw (rozumianym
jako proces kompleksowy — ,0d poczatku do konca”).

Jednoczesnie Prezes UZP wskazal, iz zasadnym byto zwrdcenie sie do wykonawcy
Uudenkaupungin Tydévone Oy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o uzupetnienie
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku, o ktérym mowa powyzej. Argumentowat, iz
zamawiajgcy zobowigzany byt rowniez potwierdzi¢ zasadnos$¢ przedtozenia oswiadczenia
wlasnego wykonawcy zamiast stosownych referencji. Zamawiajgcy zaniechat wezwania
wykonawcy Uudenkaupungin Tydévone Oy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia przedtozonych dokumentéw o dokument, ktéry w sposdb nie budzgcy watpliwosci
potwierdzi, ze ww. wykonawca spetnia warunki udzialu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

naruszyt tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 24 grudnia 2019 r. zamawiajgcy wnidst zastrzezenia do informacji o wyniku
kontroli w zakresie zarzutu naruszenia 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp oraz

naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



Nie zgadzajgc sie z oceng Prezesa UZP zamawiajgcy — w odniesieniu do zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp - podniést, ze organ
kontrolujgcy nie powinien byt zakwalifikowa¢ przytoczonych okolicznosci jako naruszenie
przepisow ustawy Pzp, zas dokonujgc takiej kwalifikacji kierowat sie¢ nadmiernym formalizmem,
nie uwzgledniajgc wszystkich aspektow okolicznosci faktycznych, zasady proporcjonalnosci oraz

ustawowego celu wniesienia wadium.

Uzasadniajgc zgtoszone zastrzezenia, przypomniat cel, jakiemu stuzy wymaganie przez
zamawiajgcych ztozenia wadium, ktorym jest zabezpieczenie ich przed nierzetelnymi
wykonawcami, ktdrzy nie wspétpracujg z zamawiajgcymi, bgdz to na etapie badania i weryfikacji
ich oferty lub na etapie zmierzajgcym do zawarcia umowy. Okolicznosci, w ktérych wspomniany
brak wspéipracy ze strony wykonawcdw moze nastgpié, wskazane zostaty w tresci przepisu art.
46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Przytoczone przepisy zawierajg nastepujgce przestanki zatrzymania

wadium:
1) zwigzanie z badaniem i weryfikacjg oferty wykonawcy:

a) gdy w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w przepisie art. 26 ust. 3 i 3a ustawy
Pzp, z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, nie ztozy oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
(potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, spetnienie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, brak
podstaw wykluczenia), oswiadczenia, o ktérym mowa w przepisie art. 25a ust. 1 ustawy Pzp
(wstepnego oswiadczenia o braku podstaw wykluczenia spetnienia warunkéw udzialu w

postepowaniu lub kryteriow selekgciji), petnomocnictw,

b) lub wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w przepisie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (tzw. inna omytka), co spowodowato brak mozliwosci wybrania

oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.
2) zwigzane z zawarciem umowy:
a) gdy wykonawca odmawia podpisania umowy,
b) gdy wykonawca nie wnosi zabezpieczenia,

c¢) gdy brak jest mozliwosci zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.



Zdaniem zamawiajgcego, jesli chodzi wiec o przytoczone wyzej i wymienione w
pierwszej grupie podstaw zatrzymania wadium okolicznosci, to w toku tzw. procedury
odwréconej, o ktérej mowa w art. 24aa ustawy Pzp (ktéra miata zastosowanie réwniez w
przedmiotowym postepowaniu) wystgpi¢ one mogg na etapie badania oferty wykonawcy po jej
otwarciu wraz ze wszystkimi innymi ofertami pod katem braku podstaw odrzucenia oferty
(zadanie ztozenia petnomocnictwa) i wstepnego badania braku podstaw wykluczenia (zgdanie
ztozenia wstepnych oswiadczen) lub tez na etapie badania oferty plasujgcej sie na pierwszym
miejscu w rankingu ofert pod katem zwlaszcza braku podstaw wykluczenia oraz spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu (dokumenty, o ktérych mowa w tresci przepisu art. 25 ust. 1

ustawy Pzp).

Zamawiajgcy wywiodl, ze po otwarciu ofert weryfikowat oferte Wykonawcy
Uudenkaupungin Tyovone Oy oraz z drugg ztozonych ofert (Wykonawcy Baltic Workboats BW)
pod katem wazno$ci ofert i ich zgodnosci z tre$cig SIWZ oraz wstepnego potwierdzenia
okolicznosci, o ktérych mowa w tresci przepisu art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i wobec tego
wystosowat do Wykonawcy Uudenkaupungin Tyovone Oy dwa wezwania (odpowiednio z dnia
17 stycznia i 24 stycznia 2019 r.) w odpowiedzi na ktére, Wykonawca ten wykazat (pismami z
dnia 22 stycznia i 25 stycznia 2019 r.), iz osoba podpisujgca oferte uprawniona byta do
reprezentacji Wykonawcy. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze w toku tych czynnosci, w zwiazku z
ktérymi nastgpi¢ by mogtly ewentualnie dwie podstawy zatrzymania wadium (tj. nieztozenie
petnomocnictwa lub wypetnionego formularza JEDZ), oferta Wykonawcy Uudenkaupungin
Tyovone Oy byta zabezpieczona wadium - gwarancjg wadialng BOFH18011780GR/K z dnia
29.11.2018 r. ktdrej oryginatem dysponowat wtedy Zamawiajgcy. W pozostatym okresie zadna z
przestanek okreslonych w przepisie art. 46 ustawy Pzp nigdy nie mogtaby sie zisci¢, jako

podstawa zatrzymania wadium.

Zamawiajgcy argumentowat, ze nastepnie, tj. od dnia 25 stycznia 2019 r. (data ztozenia
przez Wykonawce Uudenkaupungin Tyovone Oy drugiego pisma w przedmiocie
petnomocnictwa), do dnia 18 lipca 2019 r. (a wiec do dnia wykluczenia Wykonawcy Baltic
Workboats BW z Postepowania), nie podejmowat zadnych czynnosci wobec oferty Wykonawcy
Uudenkaupungin Tyovone Oy. W tamtym okresie bowiem, wszystkie podejmowane w
Postepowaniu przez niego czynnosci skierowane byty jedynie do Wykonawcy Baltic Workboats
BW, ktérego to oferte poczatkowo odrzucit, a po uniewaznieniu tej czynnosci, badat tego

Wykonawce pod katem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw
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wykluczenia. To bowiem oferta Wykonawcy Baltic Workboats BW znajdowata sie na pierwszym

miejscu w rankingu ofert.

Zamawiajacy wywioédt, ze dopiero wraz ze skierowaniem do Wykonawcy Baltic
Workboats BW informacji o wykluczeniu go z postepowania (a wiec wiasnie w dniu 18 lipca
2019 r.) wezwat Wykonawce Uudenkaupungin Tyovone Oy do ziozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia.
Zamawiajagcy rozpoczat tym samym weryfikacje podmiotowg Wykonawcy Uudenkaupungin
Tyovone Oy, ktora to trwata do dnia 2 pazdziernika 2019 r., a wiec do dnia dokonania wyboru
oferty tego Wykonawcy jako najkorzystniejszej. W tamtym okresie, tj. od dnia 18 lipca 2019 r. do
dnia 2 pazdziernika 2019 r. ziSci¢ sie mogty podstawy do zatrzymania wadium w postaci
nieztozenia przez tego Wykonawce Uudenkaupungin Tyovone Oy oswiadczeh lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp i przez caty
ten okres, Zamawiajgcy fizycznie dysponowat dokumentem gwarancji wadialnej nr
BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019 r.

Z uwagi na powyzsze nalezy zamawiajgcy stwierdzit, iz w kazdym momencie, w ktérym
rzeczywiscie, tj. realnie, zisci¢ sie mogly wobec Wykonawcy Uudenkaupungin Tyovone Oy
podstawy zatrzymania wadium, Zamawiajgcy posiadat faktyczng mozliwosé skorzystania z
gwarancji wadialnych, ktére znajdowaty sie wtedy w jego posiadaniu. Skoro wiec Zamawiajgcy
posiadat realne narzedzia do zwalczania ewentualnej niesumiennosci Wykonawcy
Uudenkaupungin Tyovone Oy w zwigzku z badaniem i weryfikacjg jego oferty, brak jest podstaw
do stwierdzenia, iz oferta tego Wykonawcy byfa niezabezpieczona wadium, co bezzasadnie
stwierdzit Organ kontrolujgcy. Uzupetniajgco zamawiajgcy wskazat, iz w okresie od 23 maja
2019 r. do dnia 18 czerwca 2019 r. (a wiec w okresie, w ktérym Zamawiajgcy nie posiadat
fizycznego egzemplarza gwarancji wadialnej BOFH19012557GR/K), nie podejmowano wobec
oferty Wykonawcy Uudenkaupungin Tyovone Oy zadnych czynnosci, ktére nawet potencjalnie

generowaé mogtyby podstawy do skorzystania z zabezpieczenia w postaci wadium.

Zamawiajgcy zwrocit uwage na fakt, iz wystawiajgc w dniu 13.06.2019 r. gwarancje
wadialng BOFH19012557GR/K, Gwarant objgt nig wszystkie zobowigzania Wykonawcy
poczgwszy od dnia 23 maja 2019 r. (a wiec dnia nastepujgcego po dniu, w ktérym zakonczyta
sie poprzednia gwarancja nr BOFH18011780GR/K). Zamawiajgcy stwierdzit, iz nawet gdyby
potencjalnie, w okresie od 23 maja 2019 r. do dnia 18 czerwca 2019 r. (a wiec dnia w ktérym

doreczono mu gwarancje nr BOFH19012557GR/K) wystgpity jakiekolwiek podstawy do
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zatrzymania wadium Wykonawcy Uudenkaupungin Tyovone Oy, to wobec wspomnianego
zobowigzania Gwaranta, po otrzymaniu dokumentu gwarancji nr BOFH19012557GR/K, mogtby
skorzysta¢ ze swojego uprawnienia i skladajgc wezwanie do zaptaty, zatrzymac¢ wadium
uruchamiajgc te gwarancje. W tych okolicznosciach brak jest wiec podstaw do stwierdzenia, iz

ciggtosc zabezpieczenia wadialnego nie zostata zachowana przez caty okres zwigzania oferta.

Wobec powyzszego zamawiajgcy wywiddt, nie mozna uznaé, aby w jakimkolwiek
momencie jego interes byt zagrozony poprzez brak mozliwosci skorzystania wniesionego przez
Wykonawce Uudenkaupungin Tyovone Oy wadium. W toku postepowania cel zabezpieczenia
wadialnego zostat osiggniety - w kazdym bowiem momencie, gdy nawet potencjalnie w zwigzku
z czynnosciami Zamawiajgcego podejmowanymi wobec oferty Wykonawcy Uudenkaupungin
Tyovone Oy zisci¢ sie mogly przestanki zatrzymania wadium (a gdy wiec kierowane byty do
niego wezwania, na ktére odpowiadat), Zamawiajgcy dysponowat oryginatami gwarancji
wadialnych. Dodatkowo, Gwarant zapewnit nieprzerwane zabezpieczenie zadoscuczynienia
wszelkim zobowigzaniom tego Wykonawcy, nawet za (notabene bardzo krétki) okres w ktérym
Zamawiajacy nie posiadat oryginatu dokumentu wadialnego, a w ktérym i tak Zamawiajgcy nie

podejmowat zadnych czynnosci wobec oferty Wykonawcy Uudenkaupungin Tyovone Oy.

W przekonaniu Zamawiajgcego, ocena dokonana przez Organ kontrolujgcy w
przedmiotowym zakresie, ktérej wynikiem bylo stwierdzenie zaniechania odrzucenia oferty
Wykonawcy Uudenkaupungin Tyovone Oy jawi sie jako skrajnie formalistyczna. Wiasciwie
powszechnie, zwtaszcza w orzecznictwie KIlO, podnosi sie, iz formalizm postepowania w
sprawie udzielenia zamdwienia publicznego nie jest celem samym w sobie, a stuzyé powinien
realizacji zasad udzielania tych zamowien, okreslonych zwtaszcza w rozdziale Il, dziale | ustawy
Pzp. Jedng ze wspomnianych zasad rzgdzacych ustawg Pzp jest wywiedziona z prawodawstwa
unijnego zasada proporcjonalnosci, zgodnie z ktérg, dziatania instytucji zamawiajgcych muszg
by¢ odpowiednie i konieczne do osiggniecia celéw, ktérych realizacja dopuszczalna jest przy
pomocy danej regulacji, przy czym w razie istnienia kilku odpowiednich srodkéw nalezy wybrac¢
te, ktére sg najmniej ucigzliwe, nadto natozone obcigzenia muszg pozostawa¢ w odpowiednim
stosunku do zamierzonych celow. Jak juz wczesniej wspomniano, celem zastrzezenia wadium
jest zabezpieczenie interesbw zamawiajgcych przed niesumiennym postepowaniem
wykonawcoéw. Skoro wiec w kazdej sytuacji, w ktorej nawet potencjalnie, Wykonawca
Uudenkaupungin Tyovone Oy postgpi¢ mogt w sposéb nierzetelny nie odpowiedzie¢ na
ktorekolwiek z wezwan Zamawiajgcego badz nie ztozyé odpowiednich dokumentow,

Zamawiajgcy dysponowat oryginatem gwarancji wadialnej, ktérg mogt uruchomic¢ zatrzymujgc
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wadium, to cel przedmiotowej regulacji zostat osiggniety i nieproporcjonalne byloby stosowanie
wobec tego Wykonawcy sankcji w postaci odrzucenia jego oferty, tym bardziej, iz w toku
badania tej oferty, wywigzat sie on z kazdego zobowigzania natozonego na niego przez
Zamawiajgcego oraz decydowat sie wnosi¢ kolejne gwarancje wadialne (ponoszgc z tego tytutu

znaczne naktady).

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, iz przepisy dotyczgce wadium wywodzg sie z
polskiego ustawodawstwa i materia ta pozostaje poza regulacjg przepisdbw prawa unijnego, a
interpretacja przepiséw dotyczgca obowigzku odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, uksztattowata sie w zwigzku z orzecznictwem i praktykg polskich
organow wiasciwych dla spraw z zakresu zamowien publicznych. Tymczasem, Wykonawca
Uudenkaupungin Tyovone Oy jest wykonawcg zagranicznym (z siedzibg w Finlandii) ktéry z
obiektywnie usprawiedliwionych powodéw moze nie posiada¢ wiedzy o wspomnianej wyzej,
panujgcej w orzecznictwie i praktyce interpretacji przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp - jak
juz bowiem wspomniano, prawo unijne, wspodlne dla polskich i finskich uczestnikow rynku
zamowien publicznych nie reguluje kwestii wadium. W takiej sytuacji, co znalazto wyraz w
orzecznictwie TSUE, powinno sie minimalizowac¢ niekorzystne dla oferentéw majgcych siedzibe
w innych panhstwach czionkowskich niz panstwo zamawiajgcego, skutki warunkéw postepowan
wynikajgcych z wyktadni panujgcej w orzecznictwie prawa krajowego lub w praktyce organéw
krajowych (orzeczenie TSUE z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil et
Saferoad Kabex, podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15).

Co dodatkowo przemawia przeciwko przyjeciu za zasadne stanowiska zawartego w
wynikach kontroli zgodnie z ktérym zabezpieczenie wadialne bezwzglednie musi by¢
nieprzerwane i ciggte to fakt, iz nawet ustawa Pzp przewiduje okreslone sytuacje, w ktérych
oferta wykonawcy moze nie byé zabezpieczona wadium. Przykiadem jest tre$¢ przepisu art. 46
ust. 3 ustawy Pzp. W zaistniatej w przedmiotowym postepowaniu sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy
nie dysponowat oryginatem dokumentu wadialnego od dnia 23 maja 2019 r. do dnia 18 czerwca

2019 r., interes Zamawiajgcego nie ulegt zadnemu uszczerbkowi’.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy podniost, ze
u podstaw negatywnego wyniku kontroli w tym zakresie legto przekonanie organu
kontrolujgcego, iz z wyjasnien Wykonawcy Uudenkaupungin Tyovone Oy z dnia 18.09.2019 r.
wynika, ze w ramach doswiadczenia wskazanego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. V. 1.2).c).A) SIWZ, wykonane zostaty prace
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modernizacyjne (majgce zaawansowany charakter, noszgce znamiona kompleksowej
przebudowy), ktére jednak nie polegaty na zaprojektowaniu i wybudowaniu (,dostawie") howych
jednostek, mimo, iz w tresci tego warunku Zamawiajgcy wymagat wykazania sie przez
wykonawce realizacjg dostaw statkow, a tre$¢ wspomnianych wyjadniehh podwaza zasadnos$é

zakwalifikowania ww. zaméwien do kategorii dostaw.

Zamawiajgcy wywiédt, ze Organ kontrolujgcy dokonat nazbyt formalistycznej oceny
zaistniatego stanu faktycznego, pomijajgc rowniez najistotniejszg w tym wypadku okolicznos¢, a
mianowicie, ze Wykonawca wykazat sie niezbednym na potrzeby zastrzezonego warunku

doswiadczeniem.

Zamawiajgcy przypomniat, iz ustalenie warunkéw udzialu w postepowaniu stuzy
wyselekcjonowaniu tylko tych wykonawcdw, ktorzy przez pryzmat wtasnie spetnienia tychze
warunkéw dajg rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Z tego powodu, warunki udziatu w

postepowaniu, w sposob proporcjonalny powinny referowac¢ do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy wywiodt, ze jego celem byto ustanowienie mozliwosci ubiegania sie o
przedmiotowe zamoéwienie przez takich wykonawcéw, ktorzy realizowali w przesziosci prace
projektowe i budowlane jednostek o parametrach zblizonych do zamawianych. Istotne przy tym
byt, wbrew temu co twierdzi Organ kontrolujgcy - nie rodzaj umowy w ramach ktérej referencyjne
prace zostaty wykonane (dostawa czy ustuga), ale merytoryczny zakres prac zwigzanych z
projektowaniem i budowg statkéw, ktéry faktycznie najczesciej realizowany jest przy okazji

budowy statkoéw ale i czasami, przy gruntownych ich renowacjach.

Z tego tez wzgledu, po doktadnym zbadaniu przez Zamawiajgcego rzeczywistego
zakresu prac zwigzanych z realizacjg projektéw wskazanych przez Wykonawce
Uudenkaupungin Tyovone Oy na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego warunku i
zasiegniecia opinii biegtego, stwierdzono, iz zarébwno co do prac projektowych jak i
wykonawczych, zakresy te odpowiadajg zakresom budowie catkowicie nowych jednostek.
Uznano bowiem, iz Wykonawca Uudenkaupungin Tyovone Oy zaprojektowat i wykonat
wszystkie najwazniejsze elementy statku, ktére to elementy majg decydujgce znaczenie przy
budowie nowych jednostek i bez znaczenia jest okoliczno$¢, iz realizacja ta nastgpita w ramach
ustugi, a nie dostawy. Zdaniem Zamawiajgcego, podwazajgc prawidtowos¢ takiego
postepowania, Organ kontrolujgcy w zaden sposob nie wskazat jakie czynniki (poza formalnym
zakwalifikowaniem referencyjnych prac jako ustug) zadecydowaty o tym, ze doswiadczenie

Wykonawcy Uudenkaupungin Tyovone Oy nie daje rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia -
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innymi stowy, jakich elementéw lub prac realizowanych w realiach ustug zabrakto, by zréwnaé je
pod wzgledem zapewnienia Zamawiajgcemu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia
robotom realizowanym w ramach dostaw, w sytuacji, w ktérej uczestniczagcy w postepowaniu
biegly takich réznic nie dostrzegt. Skoro wiec - czego Organ kontrolujgcy nie kwestionuje -
Wykonawca Uudenkaupungin Tyovone Oy realizujgc referencyjne projekty wykonat krytyczne
prace projektowe i wykonawcze zwigzane z kluczowymi elementami konstrukcji i wyposazenia
statkbw odpowiadajgcych swoimi parametrami statkom zamawianym (min. 20 m, zegluga
battycka lub wyzsza i warto$¢ co najmniej 20 min zt) to brak jest podstaw, by tylko z uwagi
jedynie na formalne zakwalifikowanie rezimu prawnego tych projektéw jako ustug,

zakwestionowac spetnienie przez Wykonawce stawianego warunku.

Dodatkowo Zamawiajgcy podnidst, ze jako bezpodstawne nalezy uznac zakwalifikowanie
jego dziatania jako nieprawidtowego i wskazanie, iz w sposéb niedostateczny opart sie na
wyjasnieniach Wykonawcy co do braku mozliwosci przedtozenia referencji i zaakceptowat w tym
zakresie oswiadczenie wikasne Wykonawcy. Zwrécit uwage, ze Wykonawca Uudenkaupungin
Tyovone Oy oswiadczyt, iz z uwagi na charakter zrealizowanego zamdéwienia (na rzecz sit
zbrojnych Finlandii), umowy dotyczace referencyjnego zaméwienia, warunki dostawy, protokoty
odbioru, dokumenty oraz zastosowana technologia podlegajg ograniczeniom finskich
narodowych zasad bezpieczenstwa, a przez to nie mogg by¢ ujawnione. W praktyce bowiem, w
istocie tego typu zaméwienia majg charakter niejawny, co nie wymagato w przekonaniu
Zamawiajgcego dowodu. Zamawiajgcy podnidst, ze nie miat tez zadnych podstaw by odmowic

wiarygodnosci takim wyjasnieniom Wykonawcy.

W dniu 8 stycznia 2020 r. Prezes UZP, nie uwzglednit zastrzezen zamawiajacego do

informacji o wyniku kontroli uprzedniej.

Prezes Urzedu, w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 7b ustawy Pzp
wskazat w pierwszej kolejnosci na ustalony w toku kontroli stan faktyczny. Wskazat na
okolicznosci potwierdzone w toku postepowania kontrolnego (w porzadku chronologicznym).

Wywiodt, ze bezspornym jest wiec, ze:
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- zamawiajgcy w rozdziale VIII siwz wskazat, ze zgda od wykonawcow skfadajgcych oferte

whniesienia wadium w kwocie 1.320.000,00 zt;

- wykonawca Uudenkaupungin Tyévone Oy ziozyt wraz ofertg wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej (nr BOFH18011780GR/K) z dnia 29.11.2018 r., ktéra byta wazna do dnia
22.03.2019r.;

- zamawiajgcy pismem z dnia 04.02.2019 r. zwrdcit sie na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
m.in. do ww. wykonawcy z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania

ofertg (z jednoczesnym przedtuzeniem waznoéci wadium) o 60 dni;

- w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, wykonawca Uudenkaupungin Tyévone Oy pismem z
dnia 05.02.2019 r. (wplyw do =zamawiajgcego w dniu 07.02.2019 r.) poinformowat
zamawiajgcego, ze wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 22.05.2019
r. W dniu 11.02.2019 r. ww. wykonawca przekazat Aneks nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej nr
BOFH18011780GR/K z dnia 29.11.2018 r., potwierdzajgcy okres obowigzywania gwarancji
ubezpieczeniowej do dnia 22.05.2019 r.

- w piSmie z dnia 17.05.2019 r. wykonawca Uudenkaupungin Tydvone Oy poinformowat
zamawiajgcego, ze cyt.: ,(...) przediuza termin zwigzania ofertg oraz wadium przetargowe
ztozone na w/w postepowanie przetargowe do dnia 22.07.2019 r.” Z dokumentacji wynika, ze
wskazany wykonawca nie przestat zamawiajgcemu dokumentu potwierdzajgcego przedituzenie

waznosci wadium;

- w dniu 18.06.2019 r. przekazana zostata zamawiajgcemu gwarancja wadialna nr
BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019 r., ktdrej tres¢ wskazuje, ze cyt.: ,(...) Nasza gwarancja

obejmuje zobowigzania od 23 maja 2019 roku i jest wazna do 22 lipca 2019 roku (...)".

Prezes UZP wywiodt, ze ponadto elementy stanu faktycznego uzupeinia korespondencija

prowadzona z zamawiajgcym w toku postepowania kontrolnego:

- pismo z dnia 02.12.2019 r., w ktérym Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych zwrécit sie do
zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, czy miedzy 23.05.2019 r., a 18.06.2019 r. (wptyw do
zamawiajgcego gwarancji nr BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019 r.), zamawiajgcy byt w
posiadaniu dokumentu potwierdzajgcego, ze oferta wykonawcy Uudenkaupungin Tyévone Oy

jest zabezpieczona wadium w kwocie wymaganej przez zamawiajgcego;
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- pismo z dnia 05.12.2019 r. w ktérym zamawiajgcy wyjasnit, ,Zamawiajgcy wskazuje, ze
gwarancja wadialna BOFH19012557GR/K z dnia 13 czerwca 2019 r. zostata doreczona
Zamawiajgcemu w dniu 18 czerwca 2019 r. Z uwagi jednak na fakt, ze zgodnie z trescig tej
gwarancji objeta ona zobowigzania od dnia 23 maja 2019 r., a w wiec od dnia nastepujgcego po
dniu, w ktorym wygasta gwarancja wadialna BOFH180011789GR/K (tj. 22 maja 2019 r.),
Zamawiajgcy, po otrzymaniu gwarancji wadialnej BOFH19012557GR/K z dnia 13 czerwca 2019
r. uznat, iz ciggto$¢ zabezpieczenia wadium za pomocg gwarancji zostata zachowana. Nalezy
tez zwréci¢ uwage, ze w tamtym okresie (maj- czerwiec 2019 r.) Postepowanie byto na etapie
weryfikacji podmiotowej Wykonawcy Baltic Workboats BW, a wobec Wykonawcy Toyovene Oy,
Zamawiajgcy nie podejmowat Zadnych czynno$ci czy wezwan, ktére generowac mogtyby

spetnienie przestanek zatrzymania wadium’.

Prezes UZP zaznaczyt, iz we wniesionych zastrzezeniach zamawiajgcy nie podwaza
ustalen faktycznych przedstawionych przez organ kontrolny w informacji o wyniku kontroli
uprzedniej, a jedynie nie zgadza sie z interpretacjg przepiséw dokonang przez Prezesa Urzedu
oraz wskazuje, iz inaczej interpretuje poszczegdlne fakty przypisujgc inne skutki prawne
okolicznosciom faktycznym zaistnialym w toku postepowania. Zdaniem Prezesa UZP
Zamawiajgcy w tresci wniesionych zastrzezen nie podnidst nowych okolicznosci, ktére dawatyby
podstawe do zmiany stanowiska Prezesa Urzedu (w sferze faktycznej) zaprezentowanego w

Informacji o wyniku kontroli w zakresie naruszen wskazanych powyzej.

Odnoszac sie do zastrzezen zamawiajgcego, nie dyskredytujgc a priori zasadnosci
wszystkich jego twierdzen - w szczegdélnosci odnosnie formalizmu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz zaletach interpretacji celowosciowej, Prezes UZP wskazat na
normatywny, a nie tylko celowosciowy kontekst procedury udzielania zaméwien publicznych. W
istocie, procedura ta jest wysoce sformalizowana, a regulujgce jg normy sg czesto zawite i
trudne w interpretacji, co bynajmniej nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku stosowania

przepisdw w ich dostownym brzmieniu (interpretacja jezykowa).

W tym kontekscie, odnoszgc sie do zastrzezen zamawiajgcego, Prezes UZP ponownie
przywotat tre$¢ przepisow stanowigcych podstawe prawng wykazanego naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 7b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato
wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia
wadium oraz art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, nakazujgcego przedtuzenie waznosci wadium albo

wniesienie nowego wadium w przypadku przedituzenia terminu zwigzania oferts.
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Jednoczesnie, zgodnie z przepisem art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art.
26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym mowa w
art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztoZzonej przez wykonawce
jako najkorzystniejszej. Ponadto zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: 1) odméwit podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; 2) nie wnidst wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; 3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy (art. 46 ust. 5

ustawy Pzp).

Prezes UZP podkreslit, ze brzmienie i cel ww. przepisow sg jednoznaczne i nie
pozostawiajg wiele miejsca na interpretacje. Wywiodt, ze zgodnie z maksymg ,Clara non sunt
interpretanda” proces interpretacji prawa nalezy przeprowadzac¢ tylko wtedy, gdy w tekscie
prawnym wystepuja niejasnosci, ktére nalezy usung¢. Ponadto zgodnie z zasadami wykfadni
prawa interpretacja jezykowa uzyskuje pierwszenstwo nad pozostatymi rodzajami interpretaciji
celowosciowg i systemowa. Prowadzi to do wniosku, ze tre$¢ tekstu prawnego powinno sie
odczytywaé w pierwszej kolejnosci w sposéb scisty i w miare mozliwosci dostowny (odczytujgc
literalne brzmienie przepisu). Nie mozna zatem nadawaé sformutowaniom uzytym w przepisie
nowego znaczenia wykraczajgcego poza zakres wyznaczony powszechnym rozumieniem
uzytych w przepisie stéw. Dopiero w przypadku trudnosci interpretacyjnych zasadne jest

siegniecie po techniki interpretacyjne.

Zdaniem Prezesa UZP omawiany przypadek nie wymaga podjecia tego typu dziatan —
tres¢ przepisow jest jasna i precyzyjna. Oznacza to, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b oraz art. 85
ust. 2 ustawy Pzp majg jednoznacznie okreslony zakres zastosowania. Na gruncie ustawy Pzp
obowigzuje zatem zasada ciggtosci i nieprzerywalnosci wadium, ktéra z nielicznymi wyjatkami
(art. 46 ust. 3) ma charakter bezwarunkowy. Whniesione przez wykonawce wadium powinno
gwarantowa¢ zamawiajgcemu mozliwos¢ skorzystania z uprawnien zwigzanych z
zabezpieczeniem wadialnym przez caty okres uczestnictwa wykonawcy w postepowaniu,
zakreslony terminem zwigzania ofertg. W zwigzku z tym, okres waznosci wadium nie moze by¢
krotszy niz okres zwigzania wykonawcy ziozong przez niego ofertg. Na konieczno$¢

zapewnienia waznosci wadium przez caty okres zwigzania ofertg wskazuje rowniez art. 85 ust. 2
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ustawy Pzp, nakazujgcy przedtuzenie waznosci wadium albo wniesienie nowego wadium w
przypadku przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Powyzszy przepis wskazuje, ze zwigzanie
ofertg jest scisle powigzane z okresem waznosci wadium i wykonawca obowigzany jest do
zapewnienia na kazdym etapie postepowania aktualnosci wadium ztozonego w formie gwaranc;ji

w catym okresie zwigzania ofertg.

Tym samym Prezes UZP wskazat, ze tres¢ ww. przepiséw znajdowata zastosowanie w
okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy, a zamawiajgcy zobowigzany byt zachowaé

sie zgodnie z ich dyspozycja.

Prezes UZP wywiddt, Ze wykonawca samodzielnie przedtuzajgc termin zwigzania ofertg
w dniu 17.05.2019 r. zobowigzany byt do wniesienia wadium na okres niezbedny w celu
zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy w terminie pozwalajagcym na zachowanie
ciggtodci zabezpieczenia oferty. Brak ztozenia oryginatu gwarancji wadialnej w terminie
pozwalajgcym na zachowanie ciggtosci wadium (do dnia 22.05.2019 r.) jest réwnoznaczne z
tym, ze wadium nie zostato wniesione. Zdaniem Prezesa UZP oczywistym jest réwniez to, ze dla
zachowania ciggtosci zabezpieczenia oferty konieczne jest, aby dokument gwarancji zostat
ztozony zamawiajgcemu w oryginale przed uplywem jej waznosci, co wynika z istoty
prawidlowego zabezpieczenia wadium. W tym stanie faktycznym, oryginat gwarancji zostat

ztozony zamawiajgcemu w dniu 18.06.2019 r., czyli po uptywie terminu na jego wniesienie.

Zdaniem organu kontrolujgcego w konsekwencji nalezato uznac, ze oryginat aneksu do
gwarancji bankowej ziozony zamawiajgcemu dopiero w dniu 18.06.2019 r., spowodowat
przerwanie ciggtosci zabezpieczenia oferty wadium, co skutkowaé¢ mogto jedynie odrzuceniem

takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Reasumujgc Prezes UZP stwierdzit, ze wykonawca Uudenkaupungin Tyévone Oy w
okresie miedzy 23.05.2019 r. (ostatni dzien obowigzywania gwarancji ubezpieczeniowej nr
BOFH18011780GR/K z dnia 29.11.2018 r.), a 18.06.2019 r. (wplyw do zamawiajgcego
gwarancji nr BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019 r.) pomimo, iz byt w przedmiotowym
postepowaniu zwigzany ofertg (na podstawie pisma z dnia 17.05.2019 r.), to jego oferta nie byta
w tym przedziale czasowym zabezpieczona wadium (zamawiajgcy w tym okresie nie posiadat
dokumentu, ktéry w realny sposob zabezpieczatby ztozong w postepowaniu oferte i pozwolitby
zamawiajgcemu na skutecznie zatrzymanie wadium w okolicznosciach, o ktérych mowa w art.46

ust. 4a i 5 ustawy Pzp).
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W odniesieniu do zastrzezen zamawiajgcego co do naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
Prezes UZP podniost, ze we wniesionych zastrzezeniach zamawiajgcy nie podwaza ustalen
faktycznych przedstawionych przez Prezesa Urzedu w informacji o wyniku kontroli uprzedniej.
Zatem za potwierdzone i niekontrowersyjne nalezy uznaé okolicznosci ustalone w toku

postepowania kontrolnego.

Odnoszgc sie do treéci zastrzezen zamawiajgcego, Prezes UZP zwrécit uwage, ze
powielajg one argumentacje zamawiajgcego przedstawiong w toku postepowania kontrolnego.
Wywiddt, ze zamawiajacy sktadajgc zastrzezenia od wynikow kontroli podtrzymat wcze$niejszg
argumentacje, ktéra sprowadzata sie do konstatacji, ze w toku postepowania zamawiajgcy
weryfikowat, w jego przekonaniu, rzeczywiste doswiadczenie wykonawcy, ktére powinno daé
rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Wyjasnienia zamawiajgcego prowadzg do wniosku,
ze taka metodologia postepowania zamawiajgcego jest celem samym w sobie i uzyskuje
priorytet nad innymi technikami oceny wykonawcow pod kgtem spetniania przez nich warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zdaniem Prezesa UZP takie podejScie skutkuje przede wszystkim
przesunieciem na dalszy plan literalnego brzmienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a
wyeksponowaniem podejscia celowosciowego. Jednak odnoszac sie do brzmienia przepiséw

ustawy Pzp, nie mozna zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem.

W tym miejscu Prezes UZP wskazat na tres¢ art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym,
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie
z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Podkreslat, ze zapewnienie czytelnego i
niezmiennego brzmienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym zagwarantowanie
jednolitego ich rozumienia przez wszystkich wykonawcow (w szczegolnosci tych potencjalnych,
na etapie przed sktadaniem ofert) jest emanacjg zasady wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp. Tym
samym, postepowanie zamawiajgcego nalezy oceni¢ jako zmierzajgce do celu (jakim jest wyboér
wykonawcy dajgcy rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia), ale bedace wadliwe z uwagi na
Srodki, ktore zamawiajgcy do realizacji tego celu zastosowat. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze
na etapie przygotowywania postepowania, to zamawiajgcy powinien byt przewidzie¢, ze
przedmiot zamdwienia moze by¢ zrealizowany nie tylko przez wykonawcow legitymujgcych sie
doswiadczeniem w wykonaniu, ale i w kompleksowej modernizacji okreslonego rodzaju statkow,

co z kolei powinno znalez¢ odzwierciedlenie w odpowiedniej tresci warunkéw udziatu w
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postepowaniu (uwzgledniajgcej petng charakterystyke doswiadczenia, ktérym powinni wykazac

sie wykonawcy).

Prezes UZP zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz w trakcie postepowania
winien on kierowac sie zasadg proporcjonalnosci, a takze minimalizowa¢ formalizm procesowy.
Podkre$lenia jednakze wymaga, iz zamawiajgcy jest zwigzany trescig siwz, ktérg sam
przygotowat i jednoczesnie zobowigzany jest do traktowania wszystkich wykonawcow w
jednakowy sposob. Prezes UZP wskazat, ze z wyjasnien wykonawcy Uudenkaupungin Tydvone
Oy wynika, ze wykonane zostaty prace modernizacyjne (majgce zaawansowany charakter,
noszgce znamiona kompleksowej przebudowy), ktére jednak nie polegatly na zaprojektowaniu i
wybudowaniu (,dostawie” - jak okreslit to zamawiajacy w nazwie postepowania) nowych
jednostek. Tres¢ ww. wyjasnien podwaza jednoznacznie zasadnos$é zakwalifikowania ww.

zamowien do kategorii dostaw.

Zdaniem Prezesa UZP nalezy uznaé, ze ww. wykonawca wykonat ustuge o bardzo
skomplikowanym i wieloaspektowym (wrecz cato$ciowym) charakterze, co z uwagi na jej
ztozony i rozlegly zakres, mogto w zamawiajgcym wzbudzi¢ przekonanie, ze wykonawca nabyt
wszechstronne doswiadczenie, ktére dawatoby rekojmie nalezytego wykonania przedmiotowego
zamowienia. Niemniej, wobec kategorycznego brzmienia ustanowionego przez zamawiajgcego
warunku (wobec braku mozliwosci alternatywnego spetnienia tego warunku, np. poprzez
wykonanie prac modernizacyjnych w okreslonym przez zamawiajgcego zakresie), nalezy uznag,
ze intencjg zamawiajgcego byto wylegitymowanie sie doswiadczeniem w budowaniu statkéw
(rozumianym jako proces kompleksowy — ,od poczagtku do konca”). Wobec powyzszego nalezy

stwierdzi¢, ze wykonawca Uudenkaupungin Tydvone Oy tego warunku nie speit.

Wedtug Prezesa UZP, ww. dokumenty przedtozone przez wykonawce Uudenkaupungin
Tybvone Oy (na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp) w celu
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
nie pozwalaty zamawiajgcemu na uznanie, ze wykonawca spetnia ww. warunek w stopniu
wystarczajgcym do nalezytej realizacji przedmiotu zamdwienia. Tym samym, zasadnym byto
zwrécenie sie do wykonawcy Uudenkaupungin Tyévone Oy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp o uzupetninie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku dotyczgcego wiedzy i

doswiadczenia.
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Jednoczesnie Prezes UZP podtrzymat stanowisko wyrazone w informacji o wyniku
kontroli, dotyczace zasadno$ci uznania przez zamawiajgcego przedtozenia oswiadczenia
wilasnego wykonawcy, zamiast stosownych referencji. Prezes UZP zwrocit uwage, ze
stanowisko zamawiajgcego oparte jest na oswiadczeniu wykonawcy, z ktdrego nie wynika, jaki
jest charakter i zakres tych ograniczen finskich narodowych zasad bezpieczenstwa, a w
szczegolnosci na jakiej podstawie (w jakich okolicznosciach) zostalty wprowadzone.
Zamawiajgcy powstrzymat sie od wyjasnienia tych kwestii, pozostawiajgc odpowiedzi w sferze
domystéw. Istotne bowiem w tym przypadku nie byto zdobycie dokumentdéw, ktére mogty
rzeczywiscie pozostawac¢ niejawne, ale podjecie proby uprawdopodobnienia, ze tak w

rzeczywistosci jest.

V.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przekazat zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o

wyniku kontroli do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczag.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania kontrolnego, a takze
argumentacji zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza wuznata, ze zastrzezenia

Zamawiajgcego hie zastugujg na uwzglednienie.

Zdaniem lIzby Prezes Urzedu stusznie uznat, iz zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
7b w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

Uudenkaupungin Tyoévone Oy, ktéra nie byta w sposdb prawidtowy zabezpieczona wadium.
Ustalenia faktyczne poczynione w informacji o wyniku kontroli okazaty sie niesporne.

W pismie z dnia 17.05.2019 r. wykonawca Uudenkaupungin Tyévone Oy poinformowat
zamawiajgcego, ze cyt.: ,(...) przedtuza termin zwigzania ofertg oraz wadium przetargowe
ztozone na w/w postepowanie przetargowe do dnia 22.07.2019 r.” Jednakze, pomimo ztozenia
oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg wskazany wykonawca nie przestat
zamawiajgcemu dokumentu potwierdzajgcego przedtuzenie waznosci wadium. Dopiero w dniu

18.06.2019 r. ww. wykonawca przekazat zamawiajgcemu gwarancje wadialng nr
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BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019 r. Powyzsze zachowanie wykonawcy doprowadzito do
sytuacji, w ktorej wykonawca w okresie miedzy 23.05.2019 r. (ostatni dzien obowigzywania
gwarancji ubezpieczeniowej nr BOFH18011780GR/K z dnia 29.11.2018 r. to 22.05.2019 r.), a
18.06.2019 r. (wptyw do zamawiajgcego gwarancji nr BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019
r.) pomimo, iz byt w przedmiotowym postepowaniu zwigzany ofertg (na podstawie pisma z dnia

17.05.2019 r.), to jego oferta nie byta w tym przedziale czasowym zabezpieczona wadium.

Argumentacje faktyczng i prawng przedstawiong przez Prezesa Urzedu w informaciji o
wyniku kontroli uprzedniej i odpowiedzi na zastrzezenia do informacji Izba podziela i uznaje za

wiasna.

Art. 85 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest
to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Jezeli
przedtuzenie terminu zwigzania oferta dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej,
obowigzek wniesienia nowego wadium Ilub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy,

ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, W przypadku, gdy w danym postepowaniu byto
wymagane ustanowienie przez wykonawcow wadium w celu zabezpieczenia ofert, przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu
waznosci dotychczasowego wadium albo ustanowieniem nowego wadium. Istotne jest bowiem,
aby oferta caty czas pozostawata zabezpieczona wadium, az do ostatecznego uptywu terminu
zwigzania takg ofertg. Musi zosta¢ zachowana nie tylko ciggto$¢ zwigzania ofertg, ale réwniez —
spdjna z okresem zwigzania — ciggto$¢ zabezpieczenia wadium. Samo ztozenie o$wiadczenia
przez wykonawce o wyrazeniu zgody na przedfuzenie zwigzania ofertg, gdy jednoczesnie nie
przedtuzy on waznosci wadium lub nie wniesie nowego wadium (bgdz tez, gdy tak ustanowione
wadium nie obejmie catego nowego okresu zwigzania ofertg), bedzie nieskuteczne. (por. Prawo
Zamowien Publicznych. Komentarz, Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia
Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Art. 85 [Okres Zwigzania Ofertg], Wydawnictwo C.H.Beck
Warszawa 2020 Wydanie 10.

Z powotanego przepisu wynika, ze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest skuteczne
jedynie z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium lub z ustanowieniem nowego wadium.
Niedopuszczalna zatem — co do zasady - jest sytuacja, w ktorej termin zwigzania ofertg jest

przedtuzany, ale w okresie tym oferta nie jest zabezpieczona wadium. Przy czym, z
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naruszeniem jednoczesnosci mamy do czynienia w sytuacji, gdy nastapi przerwa w

zabezpieczeniu oferty wynikajgca z wygasniecia dotychczasowego wadium.

Z taka sytuacjg niewatpliwie zas mieliSmy do czynienia w analizowanej sprawie.
Dotychczasowa gwarancja wadialna nr BOFH18011780GR/K z dnia 29.11.2018 .
obowigzywata do 22.05.2019 r., a nowa gwarancja nr BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019
r.) wpltyneta do zamawiajgcego dopiero 18.06.2019 r.

Powyzszego nie zmieniat fakt, Zze gwarancja BOFH19012557GR/K z dnia 13.06.2019 r.
obejmowata w swej tresci ,zobowigzania od 23 maja 2019 roku i byla wazna do 22 lipca 2019
roku (...)". Istotne jest bowiem to, ze gwarancja ta nie pozostawata w dyspozycji zamawiajgcego
w okresie od 23 maja 2019 r. do 18 czerwca 2019 r. W konsekwencji w tym okresie
zamawiajgcy zostat pozbawiony mozliwosci zatrzymania wadium w okolicznosciach, o ktorych

mowa w art.46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

W tej sytuacji zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte wykonawcy
Uudenkaupungin Tyévone Oy, a nie dopetniajgc tego obowigzku zamawiajgcy naruszyt tresc art.
89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp.

Art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp stanowi bowiem, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wadium nie zostalo wniesione Ilub zostato wniesione w sposob nieprawidfowy, jezeli

zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.

Bezzasadna jest przy tym argumentacja zamawiajgcego, ktory wywiédt, ze poniewaz w
okresie przerwy w zabezpieczeniu oferty wadium nie ziscity sie przestanki zatrzymania wadium
wynikajgce z art. 46 ustawy Pzp, to nie miat on obowigzku odrzucenia oferty wykonawcy
Uudenkaupungin Tyévone Oy. Uszio uwadze zamawiajgcego, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp nie zwalnia zamawiajgcego od obowigzku odrzucenia oferty wykonawcy w takiej
sytuacji. Idgc tokiem rozumowania zamawiajgcego wykonawcy w ogodle nie musieliby wnosi¢
zamawiajgcemu wadium na peten okres zwigzania ofertg, ale zobowigzani byliby do jego
ustanowienia dopiero w momencie gdyby ziscity sie przestanki zatrzymania wadium. Co wiecej,
gdyby przyjg¢ stanowisko zamawiajgcego za prawidiowe, w niektorych postepowaniach, w
ktérych nie zaszly przestanki zatrzymania wadium z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp,
wykonawcy w ogole nie musieliby takiego wadium ustanawiaé. Tymczasem zgodnie z art. 45
ust. 3 ustawy Pzp Wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert. Z przepisu tego

wynika, ze wadium wnosi sie wczesniej niz w momencie gdy zaistnieje potrzeba zatrzymania
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wadium. Z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp wynika zas koniecznoS¢ zachowania jego ciggtosci.
Wadium wnosi sie celem zabezpieczenia potencjalnych roszczenh zamawiajgcego, ktére moga
ale nie muszg wystgpi¢ w catym okresie zwigzania ofertg. Na tym wiasnie polega funkcja
gwarancyjna tego instrumentu. W konsekwencji nie mozna takze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ze odrzucenie oferty wykonawcy bytoby sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci
wynikajgcg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Sankcja odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie
przedtuzyt waznosci wadium, jest wprost proporcjonalna do doniostego uchybienia jakiego sie
on dopuécit, a mianowicie sytuacji, w ktorej jego oferta nie byla zabezpieczona wadium. Jak juz
wczesniej wspomniano, celem ustanowienia wadium wynikajgcym z ustawy Pzp jest
zabezpieczenie potencjalnych intereséw zamawiajgcego przed niesumiennym postepowaniem

wykonawcow w catym okresie, kiedy pozostajg oni zwigzani ztozonymi przez siebie ofertami.

Bezzasadny jest argument zamawiajgcego jakoby wykonawca Uudenkaupungin Tyévone
Oy miat nie zna¢ krajowych przepisébw regulujgcych wnoszenie wadium. Uszio uwadze
zamawiajgcego, ze poinformowat on wszystkich wykonawcéw, w tym ww. wykonawce, ze w
sprawie znajduje zastosowanie polska ustawa Pzp. Ponadto w pkt IX. 4 SIWZ zamawiajgcy
dodatkowo przywotat tres¢ przepisu art. 85 ust. 4 ustawy Pzp w ktérym wskazat, ze
Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem
okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg. Wykonawca Uudenkaupungin Tyévone Oy ziozyt w
formularzu oferty oswiadczenie o zapoznaniu sie z trescig SIWZ (por. pkt 9 formularza oferty). W
tej sytuacji wykonawca ten, pomimo iz ma siedzibe w Finlandii, nie moze powotywaé sie na
nieznajomos¢ przepisoéw ustawy Pzp czy dokumentacji postepowania.

Zdaniem Izby Prezes Urzedu stusznie rowniez uznat, iz zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust.
3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Uudenkaupungin Tyévone Oy na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia przedtozonych dokumentéw o dokument,
ktéry w sposob nie budzgcy watpliwosci potwierdzi, ze ww. wykonawca spetnia warunki udziatu

w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Ustalenia faktyczne poczynione w informacji o wyniku kontroli okazaty sie niesporne.
Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu, o udzielenie zamoéwienia mogli ubiegac

sie wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
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okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonali, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonujg nalezycie co najmniej dwa zamowienia polegajgce
na dostawie statkow o dfugo$ci catkowitej min. 20 metrow i o zakresie zeglugi bafttyckiej lub

wyzszym, o wartosci brutto co najmniej 20.000.000 zt.

Wykonawca Uudenkaupungin Tyévone Oy ziozyt wykaz dostaw, z ktérego wynika, ze
wykonawca wykonat nastepujgce dostawy (zrealizowane na potrzeby Finskiej Marynarki
Wojennej - statki: PANSIO, PORKKALA, PYHARANTA). Jednoczesnie wykonawca przedtozyt
oswiadczenie wtasne jako dowdd nalezytego wykonania ww. dostaw. W toku badania ofert
zamawiajgcy powzigt watpliwosé, czy dostawy statkédw polegaly na ich zaprojektowaniu i
wybudowaniu (od nowa), czy tez na ich modernizacji. W odpowiedzi na ww. wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, wykonawca Uudenkaupungin Tyévone Oy w pismie z
dnia 18.09.2019 r. wyjasnit:

,Podczas procesu modernizacji, jednostki zostaty od nowa zaprojektowane i ich przeznaczenie
zmienione na jednostki wielozadaniowe. Zakres oraz problematyka tych prac modernizacyjnych,
w cafosci odpowiada takiej, jaka wystepowataby przy budowie catkowicie nowych jednostek.
Ksztaft kadtubow zostat zmieniony a nowa wieksza nadbudowka zostata zbudowana z

aluminium. W ten sposob udafo sie obnizy¢ Srodek ciezkoSci catej jednostki.

Wszystkie systemy jednostek zostaly zaprojektowane i zbudowane od nowa. Urzgdzenia
siftowni, wliczajgc rurociggi, zostaty catkowicie odnowione (z sitowni byty wymontowane
wszystkie urzgdzenia). Tak samo systemy elektryczne, automatyka jednostki, systemy nawigacji
zostaty wymienione. RoOwniez wszystkie urzgdzenia poktadowe, wiliczajgc zurawie Zzostaty
wymienione. Prace rowniez obejmowaty catkowitag odnowe szalunkéw oraz wszystkich
pomieszczenn wewnetrznych. Dodatkowo na jednostkach zostaty zamontowane catkowicie nowe

urzgdzenia oraz systemy.

Projekt zostat zrealizowany samodzielnie poprzez stocznie Uudenkaupungin Tyévene Oy, ktéra
Jednoosobowo odpowiadata za modernizacje, uzyskanie wymaganych o0siggow jednostek,
dokonanie  wszystkich wymaganych prac  obliczeniowych  (rowniez  stateczno$ci),
przeprowadzenie prac projektowych, zrealizowanie wszystkich wymaganych prac
wykonawczych, zakupy materiatow i urzadzen, przeprowadzenie prob korncowych oraz

przeszkolenie zatogi”.
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Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze Jezeli wykonawca nie ztozyt o§wiadczenia, o ktébrym mowa
w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwoSci, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postgpowania.

Zdaniem Izby nie ulegato watpliwoéci, ze zgodnie z trescig ustanowionego warunku
udzialu w postepowaniu nalezato wykaza¢ sie doswiadczeniem w dostawie statkdéw. Stusznie
Prezes UZP przywotat tres¢ art. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry definiuje dostawy jako nabywanie
rzeczy oraz innych débr, w szczegdblnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu,
dzierzawy oraz leasingu z opcjg lub bez opcji zakupu, ktére moze obejmowac dodatkowo
rozmieszczenie lub instalacje. Analiza sformutowanego przez zamawiajgcego warunku
prowadzita do jednoznacznego wniosku, ze zamawiajgcy za dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia w SIWZ uznat jedynie takiego wykonawce, ktéry legitymuje sie
doswiadczeniem polegajgcym wytgcznie na dostawie statkdw. W szczegodlnosci trescig warunku
nie bylo objete doswiadczenie polegajgce na wykonaniu ustugi modernizacji (nawet
kompleksowej) statkow.

Tymczasem w zastrzezeniach zamawiajgcy podniést, ze w toku badania doswiadczenia
wykonawcy Uudenkaupungin Tyévone Oy doszedt do przekonania, ze jego doswiadczenie
zdobyte w trakcie realizacji ustugi modernizacji statkéw jest poréwnywalne z doswiadczeniem w
dostawie statkow. Wskazat, ze w jego ocenie réwniez taki wykonawca daje rekojmie nalezytego

wykonania zamoéwienia.

Jedli za dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia mozna byto
uznac¢ takiego wykonawce, ktory legitymuje sie nie tylko doswiadczeniem w dostawie statkéw,
ale i wykonaniu ustugi ich kompleksowej modernizacji, to nic nie stato na przeszkodzie aby
zamawiajgcy formutujgc warunki udziatu w postepowaniu uwzgledni¢ te okolicznos¢. Zgodnie z
art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, zamawiajgcy miat obowigzek okreslic warunki udziatu w
postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Skoro tego jednak nie
uczynit, to po uptywie terminu sktadania ofert tre$¢ SIWZ, w tym warunki udziatu w
postepowaniu, nawet jesli okazaty sie nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, to staty sie

ostateczne i wigzgce nie tylko dla wykonawcow ale i dla zamawiajgcego. W toku badania
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spetniania warunkéw zamawiajgcy byt zatem zobligowany do ustalenia czy wykonawca
legitymuje sie doswiadczeniem w dostawie statkbw, a nie czy zdobyte przez niego inne
doswiadczenie pozwala na przyjecie, ze dawatby on rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu

zamoOwienia analogiczng jak wykonawca, ktéry zdobyt doswiadczenie wymagane w SIWZ.

Odstepowanie na etapie badania ofert od ustalonych w SIWZ warunkéw udziatu w
postepowaniu stanowitoby o naruszeniu wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i zasady przejrzystosci. Podkreslenia wymaga, ze zasady rownego
traktowania wykonawcow i przejrzystosci, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wyrazajg
sie w koniecznosci transparentnego i réwnego traktowania wykonawcow na wszystkich etapach
postepowania. Uszto uwadze zamawiajgcego, ze nie mozna wykluczy¢ sytuaciji, iz istniejg takie
podmioty, ktdére uznaty na podstawie analizy SIWZ, Zze nie sg zainteresowane uczestnictwem w
postepowaniu, gdyz nie bedg w stanie warunku wykazaé, cho¢ dysponowaty doswiadczeniem w
wykonaniu kompleksowej modernizacji statkow, ktére zamawiajgcy obecnie uznaje za
wystarczajgce. Obowigzek rownego traktowania dotyczy wszystkich wykonawcéw, a zatem i
takich, ktérzy wskutek brzmienia warunku nie zdecydowali sie zlozy¢ wiasnej oferty.
Rozszerzenie spornego warunku na etapie badania ofert celem przywrdcenia jego
proporcjonalnosci co do przedmiotu zaméwienia, nie doprowadzi do sytuacji, w ktérej potencjalni

wykonawcy, ktorzy nie ztozyli wiasnej oferty, bedg mogli wzigé udziat w postepowaniu.

Ma réwniez racje Prezes UZP gdy wywodzi, ze zamawiajgcy przedwczesnie uznat za
prawidiowe oswiadczenia wiasne wykonawcy Uudenkaupungin Tydvone Oy, ztozone zamiast
stosownych referencji. Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie
rodzajéow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia z dnia 26 lipca 2016 r. (t. jedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) zamawiajgcy
moze zaakceptowaC oswiadczenie witasne wykonawcy zamiast dowodoéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie dostaw pochodzgcych od odbiorcéw dostaw, tylko wtedy jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentow. Tresc przepisu rozporzadzenia zostata rowniez powtdrzona przez zamawiajgcego
w pkt VI ppkt 5. k) SIWZ.

Zdaniem lzby, Zamawiajgcy przed uznaniem oswiadczenia wtasnego — celem ustalenia
czy przyczyna nieztozenia do$¢ ogolnego dokumentu, jakim jest dokument referencyjny, ma
charakter obiektywny - powinien wyjasni¢ charakter i zakres ograniczen finskich narodowych
zasad bezpieczenstwa, a w szczegoélnosci na jakiej podstawie (w jakich okolicznosciach) zostaty

wprowadzone.
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Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania
wykonawcy Uudenkaupungin Tydvone Oy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia przedtozonych dokumentéw o dokument, ktory w sposob nie budzgcy watpliwosci

potwierdzi, ze ww. wykonawca speiia warunki udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
naruszyt tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze lIzba stwierdzita, Zze zastrzezenia zamawiajgcego do
informacji o wyniku kontroli uprzedniej nie zastugiwaty na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 171 a w zw.

z art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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