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WYROK
z dnia 20 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czionkowie: Danuta Dziubinska

Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2018 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia Uxo Marine S.A. w Goczatkowicach-Zdroju

oraz Net Marine — Marine Power Service sp. z 0.0. w Szczecinie

w postepowaniu prowadzonym przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Robét Czerpalnych i Podwodnych sp. z o.o.
w Gdansku, zgftaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Uxo Marine S.A. w Goczatkowicach-Zdroju oraz Net Marine — Marine
Power Service sp. z 0.0. w Szczecinie i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Uxo Marine S.A. w
Goczatkowicach-Zdroju oraz Net Marine — Marine Power Service sp. z 0.0. w
Szczecinie tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 150 zt 00 gr poniesiong
przez zamawiajgcego tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe Izby,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Uxo Marine S.A. w Goczatkowicach-Zdroju oraz Net Marine — Marine Power
Service sp. z 0.0. w Szczecinie na rzecz zamawiajgcego Dyrektora Urzedu
Morskiego w Gdyni kwote 150 zt 00 gr (stownie: stu piecdziesieciu ztotych zero
groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na

posiedzenie i rozprawe Izby.



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

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnen.

Czlonkowie: e



Sygn. akt: KIO 418/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,oczyszczenie dna z materiatow
ferromagnetycznych w tym wybuchowych w ramach projektéw: <Modernizacja toru wodnego
do Portu Pdétnocnego w Gdansku i <Modernizacja uktadu falochronéw ostonowych w Porcie
Potnocnym w Gdansku>".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 10 pazdziernika 2017 r., nr 2017/S 194-398347.

23 lutego 2018 r. zamawiajgcy przestat wykonawcom wspoélnie ubiegajgcym sie o
udzielenie zamowienia Uxo Marine S.A. w Goczatkowicach-Zdroju oraz Net Marine — Marine
Power Service sp. z 0.0. w Szczecinie, zwanym dalej ,odwotujagcym”, zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania w zakresie czesci 2 zamdwienia oraz 0 wyborze w zakresie
czesci 1 zamodwienia jako najkorzystniejszej oferty zilozonej przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Robdét Czerpalnych i Podwodnych sp. z 0.0. w Gdansku, zwanego dalej
~przystepujagcym”.

Wobec:

1) czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w czesci 1 i 2 zamdwienia,

2) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w czesci 1 zamdwienia,

3) czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 2 zamowienia,

odwotujgcy wniost 5 marca 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp w czedci 1 postepowania, przez zaniechanie
wykluczenia przystepujgcego, ktéry nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu odnosnie sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci technicznej i
zawodowej,

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp w czesci 1 i czesci 2 postepowania przez
wykluczenie odwotujgcego z postepowania w obu czesciach w wyniku btednego uznania,
ze odwotujgcy nie spemnit warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego
doswiadczenia zawodowego oraz przez btedne przyjecie, ze odwotujgcy w wyniku
lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfad
zamawiajgcego,

3) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z przywotanymi wyzej naruszeniami art. 24 ust.

1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp w czesci 1 i czesci 2 postepowania,



4)

5)

6)

7

8)

1)
2)
3)
4)
5)
6)
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art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez nieprecyzyjne wzywanie odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentdéw i wyjasnien odnosnie warunkéw udziatu w postepowaniu,

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie polegajgce na niewezwaniu
odwotujgcego do wyjadnienia okolicznosci budzgcych watpliwosci zamawiajgcego
odnosnie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez jego zastosowanie i uniewaznienie postepowania w
czesci 2 postepowania, mimo ze nie zaszly do tego odpowiednie przestanki,

art 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z przywotanymi wyzej naruszeniami art. 24 ust. 1 pkt
12 i 17 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w czeéci 1 i czesci 2 postepowania,

z ostroznosci: naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania
przystepujgcego do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych posiadanie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej, w szczegolnosci do uzupetnienia polisy ubezpieczeniowej, i
innych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie wymagan zamawiajgcego; a takze
naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp przez zaniechanie precyzyjnego
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentow odnosnie

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy wniodst 0 nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 postepowania,
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w czeéci 2 postepowania,
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego w czesci 1 i 2 postepowania;
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w czesci 1 i 2 postepowania,
powtdrzenia badania i oceny ofert w czesci 1 i 2 postepowania,
w czesci 1 postepowania wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp
przystepujgcego po ewentualnym wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej, przez ztozenie dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 1.000,000
zi,
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej dla czesci pierwszej i drugiej
postepowania, po ewentualnym precyzyjnym wezwaniu odwotujgcego do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, lub po
ewentualnym wezwaniu odwotujgcego do wyjasnien okolicznosci budzacych watpliwosci
zamawiajgcego odnosnie spetniania przez odwotujgcego warunkow udziatu w

postepowaniu dla czesci pierwszej i drugiej postepowania.



W uzasadnieniu odwotania, w odniesieniu do zarzutu niewykazania przez
przystepujgcego spetnienia warunku udzialu w postepowaniu odnosnie sytuacji
ekonomicznej i finansowej odwotujgcy podnidst, ze w prowadzonym postepowaniu
przetargowym zamawiajgcy zdefiniowat przedmiot zaméwienia jako ,ustuge polegajgcg na
oczyszczeniu dna akwenow morskich w porcie w Gdansku z materiatdw ferromagnetycznych
w tym wybuchowych w ramach projektéw <Modernizacja toru wodnego do Portu Pétnocnego
w Gdansku> i <Modernizacja uktadu falochronéw ostonowych w Porcie Pothocnym w
Gdansku>".

Odwotujgcy wywiodt, Ze zgodnie z ustawg o materiatach wybuchowych
przeznaczonych do uzytku cywilnego przez ,oczyszczanie terenu” rozumie¢ dziatalnos¢
gospodarczg obejmujacg  poszukiwanie  materiatbw  wybuchowych,  wydobycie,
zabezpieczenie, zniszczenie albo unieszkodliwienie znalezionych materiatbw wybuchowych
na ladzie lub wodach srédlagdowych, lub obszarach morskich. Z kolei ustawa o wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicjg oraz wyrobami po przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym definiuje
.,materialy wybuchowe” jako substancje chemiczne state lub ciekle albo mieszaniny
substancji, zdolne do reakcji chemicznej z wytwarzaniem gazu o takiej temperaturze i
cisnieniu i z takg szybkoscig, ze mogg powodowaé zniszczenia w otaczajgcym srodowisku, a
takze wyroby wypetnione materiatem wybuchowym zaliczane do klasy 1, o ktérych mowa w
zatgczniku A. Natomiast ustawa o materiatach wybuchowych przeznaczonych do uzytku
cywilnego definiuje materiaty wybuchowe jako substancje chemiczne state lub ciekte albo
mieszaniny substanciji, zdolne do reakcji chemicznej z wytwarzaniem gazu o takiej
temperaturze i cisnieniu i z takg szybkoscig, ze mogg powodowal zniszczenia w
otaczajgcym Srodowisku, a takze wyroby wypetnione materiatem wybuchowym, z
wytgczeniem amunicji.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zamawiajgcy okreslit w odpowiedziach, ze w
postepowaniu  przetargowym  obowigzuje ustawa o materiatach  wybuchowych
przeznaczonych do uzytku cywilnego. W zwigzku z czym sposob prowadzenia prac
oczyszczania terenu zgodnie z ustawag, okresla rozporzgdzenie Ministra Gospodarki w
sprawie sposobu prowadzenia prac z uzyciem materiatdw wybuchowych przeznaczonych do
uzytku cywilnego oraz podczas oczyszczania terendw.

Odwotujgcy podnidst, ze opisujgc warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, zamawiajgcy wskazat, ze o zamowienie mogg sie staraC¢ wykonawcy, ktorzy na
potwierdzenie sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykazg sie posiadaniem polisy
ubezpieczeniowej od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci

zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng 1.000.000,00 zt.



Odwotujgcy wywiodt, ze polisa ubezpieczeniowa przystepujgcego nr 998035107117,
zawiera w treSci wytaczenie wszelkich szkdéd powstatych w zwigzku z uzywaniem
wytwarzaniem, skfadowaniem, przechowywaniem materiatdw wybuchowych. Odwotujgcy
argumentowat, ze skoro przedmiotem zamdwienia jest oczyszczenie dna akwenow morskich
z materiatdbw ferromagnetycznych w tym wybuchowych, to polisa ztozona przez
przystepujgcego nie tylko nie obejmuje dziatalnosci opisanej w przedmiocie zamdwienia, ale
nawet nie jest z nig zwigzana. Wywiédt, ze w aneksie do polisy ubezpieczeniowej z dnia
23.11.2017 r. dopisuje sie PKD 38.12.Z tj. ,odbieranie odpaddéw niebezpiecznych”. Tym
samym przystepujacy klasyfikuje materialy wybuchowe jako odpad a oczyszczanie terenu
jako zbieranie odpaddw niebezpiecznych, co jest nieuprawnione ze wzgledu na definicje
ustawowe ,zbierania odpadéw” i ,odpadu niebezpiecznego” oraz ,materiatdw wybuchowych”.
Na marginesie odwotujgcy wskazywat, iz aneks ten zostat sporzgdzony po dniu ogtoszenia o
zamoéwieniu, a zatem jedynie na potrzeby tego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego.

Odwotujgcy wywiodt, ze wg ustawy o odpadach przez ,zbieranie odpadoéw” rozumie
sie gromadzenie odpaddw przed ich transportem do miejsca przetwarzania, w tym wstepne
sortowanie nieprowadzgce do zmiany charakteru i sktadu odpadéw i niepowodujgce zmiany
klasyfikacji i odpaddéw oraz tymczasowe magazynowanie odpadéw o ktérym mowa w pkt. 5
lit. B. Z kolei ,odpady niebezpieczne” oznaczajg odpady wykazujgce co najmniej jedng
sposréd wrasciwosci niebezpiecznych. Wiasciwosci powodujgce, ze odpady sg odpadami
niebezpiecznymi, okresla zatgcznik nr 3 do ustawy o odpadach. W zatgczniku nr 3
wskazano, ze ,wybuchowe” sg takie substancje i preparaty, ktére mogg wybuchng¢ pod
wptywam ognia lub ktdre sg bardziej wrazliwe na wstrzgs lub tarcie niz dinitrebenzen.

Zdaniem odwotujgcego definicja odpadu niebezpiecznego - ,wybuchowego” rézni sie
od definicji materiatdbw wybuchowych okreslonych w ustawach, ktére to ustawy normujg
aspekt wydobycia materiatdbw wybuchowych czyli oczyszczania akwendw morskich.
Kluczowym jest tutaj odniesienie, ze materiaty wybuchowe zgodnie z definicjg ustawy o
materiatach wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego ,mogg powodowac
zniszczenia w otaczajgcym Srodowisku”. Ustawa o odpadach wyklucza takg interpretacje
materiatu wybuchowego. Sposdb prowadzenia prac oczyszczania terenu zgodnie z definicja,
okresla rozporzgdzenie Ministra Gospodarki w sprawie sposobu prowadzenia prac z uzyciem
materiatdw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego oraz podczas oczyszczania
terendw, w przedmiotowym rozporzgdzeniu nie ma odniesienia do ustawy o odpadach.
Ponadto materiaty wybuchowe znalezione podczas prowadzenia prac oczyszczania terenu
mogg by¢ przechowywane w pomieszczeniach magazynowych zgodnie z ustawg o

wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami



wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami po przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym
oraz zgodnie z rozporzgdzeniem do niniejszej ustawy.

Zdaniem odwotujgcego z powyzszego wynika, ze zbieranie odpadow
niebezpiecznych nie obejmuje oczyszczania z materiatbw wybuchowych co wynika z ustawy
o materiatach wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego a ktorg to ustawe
nakazuje stosowa¢ sam zamawiajgcy. Przyjeta przez przystepujgcego (oraz przez
zamawiajgcego) metoda klasyfikacji materiatu wybuchowego jako odpad, a oczyszczanie
akwenow morskich z materiatéw ferromagnetycznych w tym materiatéw wybuchowych jako
zbieranie odpaddw niebezpiecznych, jest w Swietle obowigzujgcych przepisow
nieuprawnione. Polisa ubezpieczeniowa, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, miata by¢
ztozona dla potwierdzania spetnienia warunku w postepowaniu odnosnie zdolnosci
ekonomicznej tub finansowej. Odwotujacy nie twierdzi, ze zakres ubezpieczenia wynikajgcy z
polisy powinien by¢ tozsamy z przedmiotem zamédwienia. Warunkiem wystarczajgcym jest,
ze bedzie z nim zwigzany. Jednak z analizy stanu prawnego wynika, ze zakres
ubezpieczenia poswiadczony polisg przystepujgcego nie tylko nie jest zwigzany z
przedmiotem zaméwienia, ale wrecz wytgczony. Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy
wyraznie wskazat, ze polisa ubezpieczeniowa ma obejmowac¢ dziatalno$é¢ ,zwigzang z
przedmiotem zamowienia”. Wobec takiego wymagania nie mozna uznac, ze przystepujgcy
moze ztozyC polise ubezpieczeniowg obejmujgcg dowolng inng dziatalno$¢, dodatkowo -
wytgczajgcg z zakresu ubezpieczenia przedmiot umowy.

Odwotujgcy argumentowat, ze zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z
postepowania z powodu niewykazania odpowiedniej sytuacji finansowej i ekonomicznej w
zwigzku z polisg wylgczajgcg z zakresu ubezpieczenia przedmiot zamdéwienia narusza nie
tylko art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ale rowniez zasade réwnego
traktowania wykonawcow. Odwotujgcy ztozyt wymagang polise, obejmujgcg dziatalno$é
zwigzang z przedmiotem zaméwienia, a przystepujacy nie dochowat nalezytej staranno$ci i
takiej polisy nie przedstawit. Zamawiajacy powinien wiec wykluczy¢ przystepujgcego z
postepowania. Z ostroznosci odwotujgcy wskazat, ze przystepujgcy powinien by¢ wezwany
do uzupetnienia dokumentu polisy ubezpieczeniowej na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
przez ztozenie takiej polisy, ktora bedzie zgodna z warunkami okreslonymi przez
zamawiajgcego, a wiec potwierdzajgcej, ze przystepujgcy jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 1. 000.000 zt.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podniost, ze przystepujacy nie wykazat
réwniez spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnosnie doswiadczenia zawodowego.
Odwotujgcy argumentowat, ze w pismie z dnia 27 grudnia 2017 r.(znak ZH- 355/12/2017)

przystepujacy skorygowat wartos¢ referencji dla Przedsiebiorstwa Ustug Specjalistycznych

7



.Piromor” s.c. z kwoty 3.464.910,00 z brutto do kwoty 2.319.797,00 zi, ktéra to kwota
teoretycznie spetnia wymog wartosci robét wymaganej w SIWZ. Jednakze, w ww. pismie z
dnia 27 grudnia 2017 r. przystepujacy wskazat, ze odbiorcg ustug byto konsorcjum
przystepujgcego i Rhode Nielsen A/S, nie uwzgledniajgc jednak faktu, iz inwestorem i
zamawiajgcym wskazanych w pismie prac byt Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. Zgodnie
z pismem Zarzgdu Morskiego Portu Gdansk S.A. wartos$¢ prac polegajgcych na wydobyciu
przedmiotow ferromagnetycznych - tj. prac, ktérych wykonanie nalezato udokumentowac w
niniejszym postepowaniu - wyniosta 121.000,00 zt netto, a zatem wielokrotnie mniej, niz
wynosi wymagana wartos¢ wskazana w SIWZ tj. nie mniej niz 2.000.000,00 z brutto.
Ponadto, w ww. pidmie inwestor wskazat na toczgce sie postepowanie sgdowe, z czego
wnioskowa¢ mozna nienalezyte wykonanie prac, na ktére wystawione zostaly referencje.
Prawidtowe wywigzanie sie z umowy nie spowodowatoby sporu, a tym bardziej wskazywania
przez Zarzad Portu Morskiego Gdansk S.A. nieprawidiowosci w wykonanych pracach.
Ponadto, w dniu 14.12.2017 r. Zarzad Portu Morskiego Gdansk S.A. udzielit odpowiedzi na
zapytanie pana S.K. z dnia 2.11.2017 r. w trybie wniosku o udostepnienie informac;ji
publicznej, wskazujac w punktach Ad 1. i Ad 2., ze doszlo do nienalezytego wykonania
umowy, trudno zatem uznac posiadane przez przystepujgcego referencje za potwierdzenie
nalezytego wykonania umowy i posiadania odpowiedniego doswiadczenia. Zastanawia
jedynie brak reakcji zamawiajgcego, na posiadane informacje w powyzszym zakresie. Z
powyzszego nie tylko wynika, ze przystepujacy nie spetnit wymogu odpowiedniego
doswiadczenia zawodowego, ale réwniez watpliwym jest zlecanie prac podmiotom
powigzanym (podwykonawcom) za kwote wielokrotnie przewyzszajgcg otrzymane od
zamawiajgcego wynagrodzenie.

W kolejnej czesci odwotania, w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych wykluczenia
odwotujgcego z czesci 1 i 2 zamodwienia, odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy podjat
decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, opierajgc sie na btednych zatozeniach.

Odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy w SIWZ wymagat wykonania prac, ktorych
celem byto usuwanie niewybuchow: nalezato wykonac¢ dwie ustugi, ktérych przedmiotem byto
usuwanie niewybuchow na trasach Zzeglugowych oraz podejsciowych, obrotnicach lub
akwenach portowych, usytuowanych na obszarach, morskich, o wartosci brutto nie mniejsze;j
niz 2.000.000,00 zt. W wymaganiach powyzej nie ma mowy ,o0 pracach podwodnych”, ktore
wedtug ustawy o wykonywaniu prac podwodnych okresla nastepujaca definicja: ,Prace
podwodne - czynnosci wykonywane przez osoby pozostajgce pod powierzchnia wody w
sprzecie nurkowym lub w warunkach sztucznie wytworzonego ci$nienia atmosferycznego, a
takze czynnosci wykonywane na powierzchni przez osoby organizujgce te prace oraz
obstugujgce urzgdzenia bazy prac podwodnych”. SIWZ nie precyzuje, jakg technologig majg

by¢ wykonane te prace. Zamawiajgcy wykluczajgc odwotujgcego zatem biednie uznal, Ze
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muszg to by¢ ustugi oparte wytgcznie na pracach podwodnych. Odpowiadajgc na pytania do
tresci SIWZ, zamawiajgcy wskazat, ze ma nastgpi¢ fizyczne wydobycie, ktore nastgpito w
ramach wykonania ustug przedstawionych przez odwotujgcego w wykazie. Odpowiedz
zamawiajgcego na pytanie nr 10 mowi o zastosowaniu ROV (tj. Remotely Operated Vehicle -
roboty podwodne zdalnie sterowane) - odwotujgcy takie prace wykonat, stosujgc technologie
skanowania dna sonarem oraz magnetometrami, ktore pozwolity wykry¢ i dokfadnie
zlokalizowac¢ na zleconym obszarze obiekty metalowe, a samo wydobycie odbywato sie przy
uzyciu robota podwodnego z kamerg i chwytakami (ROV). Tylko do precyzyjnie
Zlokalizowanych obiektéw niebezpiecznych wykorzystano prace nurkéw tj. do 5 skupisk w
sumie 19 obiektéw. Precyzyjne zlokalizowanie obiektéw wymagato natomiast poswiecenia
znacznej ilosci czasu i uzycia drogiego i technologicznie zaawansowanego sprzetu.

Opis zastosowane] przez odwotujgcego technologii wyjasnia, dlaczego zamdéwienie
wykonano za tak wysokg cene w przy stosunkowo krotkim czasie pracy nurkéw: uzyty przez
odwotujgcego sprzet jest zaawansowany technologicznie, a wiec drogi, ale pozwala na
oszczednosci czasu pracy nurkow (oprocz kosztéw finansowych niebagatelne znaczenie ma
ograniczenie ryzyka utraty zycia osob realizujgcych zadanie). Pozwala to na skrécenie czasu
pracy nurkow niezbednego do zrealizowania zadania. Zamawiajgcy btednie utozsamia czas
pracy nurkdow z czasem realizacji umowy - przy zastosowaniu technologii odwotujgcego jest
to nieuprawnione. Odwotujgcy podniost takze, ze lokalizacja wykonywanych prac, wskazana
w dalszej czeéci odwotania, pozwalata na wykonanie niektérych czynnosci bez potrzeby
nurkowania, z brzegu. Sterowanie robotem odbywa sie z todzi lub z brzegu gdyz ROV
uzywane przez odwotujgcego mogg by¢ przenoszone przez jednego cztowieka i po prostu
wrzucone do wody. Jednoczeénie niektore obiekty zostalty wyjete za pomocg wysiegnika
koparki z brzegu, gdyz pozwalaty na to warunki techniczne. Znaczgca wiekszo$¢ obiektow
zostata wydobyta za pomocg ROV. Dlugosc¢ kabla zasilajgcego i stojgcego ROV pozwala na
prace nawet w znacznie wiekszych odlegtosciach od brzegu, niz miato to miejsce w Norda
Port Police. Natomiast linka zamocowana do magneséw umieszczonych na obiektach
ferromagnetycznych moze by¢ i mie¢ znacznie wiekszg dlugosé¢ niz kabel zasilajgcy robota
podwodnego.

W wielu miejscach, jak wida¢ na zatgczonych mapach, zlokalizowane anomalie
ferromagnetyczne uzyskane z pomiaréw znajdowaty sie na niewielkiej gtebokosci 2 do 4 m, a
obraz uzyskany z sonaru i kamery podwodnej potwierdzat, iz znajdujg sie tam obiekty
ferromagnetyczne, ktore nie sg obiektami niebezpiecznymi, w zwigzku z tym obiekty takie
byly podejmowane za pomocg sterowanego magnesu ktory byt podtgczany do
zlokalizowanych obiektéw. Przyjeta metodyka miata na celu poréwnanie czasu wydobycia

okreslonej ilosci punktow metodami innowacyjnymi w ktérych nacisk zostat potozony na



niezwykle precyzyjne pomiary magnetyczne, sonarowe oraz kamerg podwodng umieszczong
na ROV do metod tradycyjnych.

Odwotujgcy argumentowat, ze kilka obiektow wydobyto za pomocg wysiegnika
koparki z brzegu, jednak zarzucono tg metode ze wzgledu na brak mozliwosci jej
wykorzystania w wiekszosci przypadkéw wydobywania obiektéw niebezpiecznych na morzu.
Wiekszos¢é obiektéw wydobyto za pomocg sterowanego wysiegnika, ktory podczepiat
magnes neodymowy na lince i wysiegniku. Do owego wysiegnika poditgczony byt bicon ktéry
podawat jego precyzyjne namiary do systemu USBL (ultra-short baseline) znajdujacego sie
w wybranych lokalizacjach w wodzie przy brzegu. USBL oraz Bicon to system precyzyjnego
namiaru obiektéw pod wodg. USBL to system bazowy namierzajgcy natomiast bicon to
nadajnik/odbiornik umieszczany na obiekcie ktéry chcemy precyzyjnie namierzac.

Odwotujgcy wywiddt, ze przyjete zatozenia metodyki dopracowywane w czasie prac
okazaly sie wtasciwym kierunkiem, ktéry udowodnit wyzszg efektywnos$¢ prowadzenia pracy
w ten sposob niz za pomocg pracy nurkoéw. Zostali oni tylko wykorzystani do sprawdzenia
obiektéw, ktére na podstawie obrazéw z sonaru i kamery podwodnej nie mogty by¢ w 100%
uznane za obiekty bezpieczne, jednak i wtedy uzyto systemu USBL w celu usprawnienia
nawigacji i tempa pracy. Nalezyte wykonanie prac potwierdzit skan czysto$ci wykonany
przez kontrolujgcego tj. grupe GeoFusion sp. z 0.0.

Odwotujgcy podnidst, ze przyjeta przez niego technologia pracy, ktorej celem byto
wydobycie obiektéw niebezpiecznych pochodzenia wojskowego, zaktadata:

. kilkukrotne wykonanie skanowania ferromagnetycznego oraz zwiadu sonarowego
przed przystgpieniem do oczyszczania, w celu okreslenia ilosci obiektéw do podjecia, ich
doktadnej lokalizacji, sposobu zalegania, proby ich zdefiniowania i zaklasyfikowania jako
niebezpieczne oraz wykonywanie skandéw kontrolnych, oraz skanu koncowego
potwierdzajgcego jakosc¢ pracy;

. wykorzystanie  technologii  umozliwiajgcych  podejmowanie  obiektéw  bez
wykorzystywania nurkow, czyli wykorzystanie magnesu z biconem sterowanego z todzi za
pomocg specjalnego systemu linek;

. wykorzystanie technologii bezzatogowych.

W trakcie skanowania zleconych obszaréw zlokalizowano 926 obiektéw o roznej
wielkosci (582 na obszarze 8,6 ha i na obszarze 7,2 ha - 344 obiekty), z tego duzg cze$¢ w
strefie przybrzeznej. Do wydobycia / sprawdzenia przez nurkéw zaklasyfikowano 19
obiektow z tego 10 obiektow z obu obszarow okazato sie obiektami pochodzenia
wojskowego tj. amunicja strzelecka, granaty reczne i pociski artyleryjskie typu A, ktore
nastepnie przekazano patrolowi saperskiemu na podstawie zgtoszenia. Ponadto mapa
batymetryczna z gtebokosciami na badanym obszarze pokazuje, ze zdecydowana wiekszos¢

obszaru, na ktorym znajdowaty sie punkty miata 2-4 m gtebokosci. Dodatkowo istotng
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informacjg wynikajgcg ze zwiadu ferromagnetycznego oraz algorytméw pomiarowych byt fakt
Zlokalizowania 19 podejrzanych obiektow, do wydobycia ktérych finalnie wykorzystano
nurkoéw co zajeto 1 dzien roboczy.

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy nie zarzucit odwotujgcemu niewykonania
zamdwienia w porcie Police, ale zarzucit niemozliwos$¢ wykonania tego w tak krétkim czasie,
w takiej wartosci, podczas 1 dnia nurkowego utozsamiajgc oczyszczanie terenu z pracami
podwodnymi. Odwotujgcy argumentowat, ze wyczerpujgco i merytorycznie odpowiadat na
watpliwosci zamawiajgcego wyrazone w wezwaniach, tlumaczgc doktadnie zakres i
technologie prac. Tre$¢ odpowiedzi byta zwigzana Scisle z zakresem wezwania. W zadnym z
pism zamawiajgcego nie pojawit sie¢ nawet cien watpliwosci co do faktycznego wykonania
tych prac, a jedynie co do ich nalezytego wykonania w czasie przyjetym przez
Zamawiajgcego. Dodatkowo w pismach odwotujgcego, w tym odpowiedzi z dnia 12.01.2018
r., wskazano konkretny protokét odbioru przez patrol saperski tj. protokdt nr 254/11/17 z dnia
24.11.2017, a ponadto, zgodnie z ustawg o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w
zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi bronig, amunicjg oraz wyrobami i
technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, po zawiadomieniu odwotujacy nie
miat wptywu na to jak partol okresla i opisuje miejsce odbioru tych obiektow - w tym wypadku
opisano je jako osiedle Skowin, Szczecin, - a w okolicy rzeczywiscie znajduje sie osiedle
jako orientacyjny punkt opisany w protokole.

Odwotujgcy argumentowat, ze w ustawie o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w
zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i
technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na podstawie ktérej jest to
zgtaszane procedura wyglada tak, iz odwotujacy, jako przedsiebiorstwo saperskie, prowadzit
prace zwigzane z oczyszczaniem tego terenu, natomiast po znalezieniu obiektow
niebezpiecznych zgodnie z procedurami obowigzujgcymi firmy cywilne zgtoszono fakt
znalezienia niewybuchdéw policji celem przekazania ich wojsku. Kierownik prac H.D. jako
osoba zgfaszajgca nie informowat policji jaki byt charakter prac gdyz nie byt o to pytany,
ponadto nie miat zgody na udzielanie jakichkolwiek informaciji i miat postepowac zgodnie z
przepisami. Po zgtoszeniu faktu znalezienia i wydobycia obiektu z wody firmy nie maja
wplywu na tresci protokotéw oraz okreslenie lokalizacji przez patrol saperski. Obiekty
znalezione w wodzie zostaty wydobyte i przetransportowane na brzeg celem dozorowania i
zmagazynowania co byto wykonywane przez UXO Marine S.A. a nastepnie przekazane
Policji, ktéra przekazata obiekty patrolowi saperskiemu.

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy w zaden sposéb w korespondencji z
odwotujgcym nie wskazat, iz powzigt watpliwosci co do faktycznego wykonania pracy przez
firme. Z przestanego odwotujgcemu pisma wynikato, iz w ocenie zamawiajgcego niemozliwe

jest wykonanie wskazanego przez odwotujgcego w referencjach zakresu prac w czasie
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jednego dnia nurkowego, co wskazywato, iz zamawiajgcy nie wzigt pod uwage innych
technologii wykonywania prac niz prace nurkowe. W zwigzku z tym odpowiedz odwotujgcych
skupita sie na merytorycznym wyjasnieniu zamawiajgcemu przyjetej technologii prac, ktéra
nie wymagata prac nurkowych na wczesniejszych etapach, a jedynie na koncowym etapie
prac. Gdyby odwotujgcym przekazano jakiekolwiek watpliwosci, ktore zostaly
wyartykutowane w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty w obu zadaniach, natychmiast
dostarczone zostatyby dowody wykonania prac. Wedtug SIWZ, wymaganym dowodem jest
podwiadczenie i referencje wystawione przez inwestora Norda Sp. z 0. 0. o nalezytym
wykonaniu prac, co zostato zamawiajgcemu dostarczone. Zamawiajgcy réwniez w sposob
cechujgcy celowe dziatanie nie wykorzystat podanego mu kontaktu do Norda sp. z o. o.
wskazanego w referencjach i bedgcego oficjalnym adresem spéiki, przez co nie zweryfikowat
przediozonych przez odwotujgcych referenciji, kidére potwierdzi¢é moze Prezes Zarzadu
Inwestora tj. Norda Sp. z 0.0. Zamawiajgcy stwierdzit jedynie, iz nie mégt skontaktowac sie z
prezesem co miato usprawiedliwi¢ brak faktycznej proby potwierdzenia referencji i
stworzenie przestanek prowadzgcych do wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
polegajacych na zapytaniu o te prace w miejscu gdzie nikt ich nie wykonywat na podstawie
podobienstwa nazwy. Rodzi to przypuszczenia o celowym dziataniu zamawiajgcego
zmierzajgcym do odrzucenia referencji potwierdzajgcych wykonanie prac i wykluczeniu z
przetargu.

Odwotujgcy wywiddt, ze technologia prowadzenia prac opisana zostata powyzej,
natomiast schemat zlecenia wygladat nastepujgco. Norda sp. z 0. 0. zlecita spétce grupa
Geofusion sp. z o0.0. z siedzibg w Nowej Gorze, ze zgtoszonym podwykonawcg, tj. Uxo
Marine S.A., dla czesci wodnej, wykonanie oczyszczania saperskiego obszaru lgdowego ok.
30 ha oraz wody poczatkowo 8,6 ha, a nastepnie dodatkowe 7,2 ha, ktére wykonywato Uxo
Marine S.A. jako podwykonawca grupy Geofusion sp. z 0.0. Nazwa projektu i lokalizacja prac
w dokumentach odwotujgcego oznaczona zostata w uproszczeniu jako Port Police. Petna
nazwy projektu budowy portu to Norda Port Police, ktory jest zlokalizowany obok tj. 3,5 km
od Morskiego Portu Police sp. z 0.0. Zbiezno$¢ nazw mogta wprowadzi¢ zamawiajgcego w
btad, jednak w razie jakichkolwiek watpliwosci, zobowigzany byt on skierowa¢ zapytanie o
koordynaty prac lub o przedtozenie stosownych wyjasnien co do faktycznej lokalizacji, co
zostato jednak przez zamawiajgcego zaniechane.

W odpowiedzi na zapytania do UM Szczecin i Zarzagdu Morskiego Portu Police sp. z
0. 0. odnosnie prowadzonych prac, zamawiajgcy nie uzyskat potwierdzenia, gdyz zapytanie
skierowat do nieodpowiednich podmiotow. Zamawiajgcy wprost stwierdzit w uzasadnieniu
zawiadomienia 0 uniewaznieniu postepowania oraz zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ze nie mogt sie skontaktowa¢ sie z Norda sp. z o0.0. Takie

twierdzenia uznac¢ nalezy za nieuprawnione, gdyz Norda sp. z 0.0. jest spotkg z kapitatem 25
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milionéow zi, ktérej prezes jest jednoczesnie prezesem spétki KKterminale - operatora w
porcie w Kedzierzynie Kozlu, a zatem zamawiajgcy nie powinien mie¢ problemu ze
skontaktowaniem sie z ww. celem potwierdzenia referencji i lokalizacji prac.

Odwotujagcy podnidst takze, ze byt do tej pory w sposob nieprecyzyjny wzywany do
uzupetnienia dokumentéw. Gdyby zamawiajgcy jednoznacznie, w sposob niebudzacy
watpliwosci, jasno i precyzyjnie sformutowat swoje watpliwosci, i wyrazit je w wezwaniu do
wyjasnien badz uzupetnienia dokumentow, odwotujgcy mogtby udzieli¢ odpowiedzi, ktéra
potwierdzitaby, Zze odwotujgcy spetnit warunki udziatlu w postepowaniu. Dopiero z decyzji
zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego w zwigzku z wykluczeniem go z
postepowania, odwotujgcy dowiedziat sie, ze:

- zamawiajgcy btednie utozsamia czas realizacji prac podwodnych z realizacjg catego
zadania, jakim jest oczyszczanie terenu,

- zamawiajgcy biednie przyjagt podmiot odpowiedzialny za lokalizacje - Morski Port
Police sp. z 0. o., ktérego wilascicielem jest Grupa Azoty i Gmina Police, mimo, ze w
referencjach bylo jasne napisane kto zlecit prace tj. Norda sp. z 0. o., ktéra zakupita w
okolicach Polic teren lgdowy i planuje wybudowaé port i centrum logistyczne w tej okolicy.
Dodatkowo skorzystanie z powszechnie dostepnych materiatbw w internecie tj.
elektronicznej wyszukiwarki KRS, oraz z ustug Poczty Polskiej - przy zachowaniu przez
zamawiajgcego zasad udzielania zamoéwien, okreslonych w ustawie Pzp, spowodowatyby
natychmiastowg weryfikacje wykonanych prac.

Odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy z niejasnych dla odwotujgcego powoddw nie
mogt ustali¢ kontaktu do wystawcy referencji. Gdyby zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien w odniesieniu do powyzszych zagadnien, odwotujgcy mogtby
odpowiedzie¢, podajgc wyczerpujgce wyjasnienia. Skoro to nie nastgpito, a zamawiajgcy
opart decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na podstawie btednych ustalen
co do przestanek faktycznych wykluczenia, odwotujgcy wniost o wezwanie go do ztozenia
wyjasnien badz uzupetnien. W odpowiedzi na wezwanie do przedifozenia precyzyjnie
okreslonych dokumentéw, np. uméw, map, protokotdw potwierdzajgcych zrealizowanie
zamowien, odwotujgcy moze przedtozy¢ umowy, mapy, plany pracy, plany linii pomiarowych,
protokoty i dzienniki z prowadzonych prac oraz inng, niezbedng dokumentacje niewymagang
przez SIWZ (gdyz wymagane byty tylko referencje, ktére odwotujacy przedtozyt) pokazujgca
wykonanie prac, Tym samym, nie mozna uznac, ze zamawiajgcy wykonat swoj obowigzek,
wynikajgcy z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp ma
charakter obligatoryjny - w przypadku watpliwosci odnosnie tresci przedtozonych przez
wykonawce dokumentow, zamawiajgcy przed wykluczeniem go z postepowania ma

obowigzek wezwania wykonawcy, do wyjasnienia odnosnie tresci ztozonych dokumentéw. W
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przedmiotowym przypadku, zamawiajgcy, pomimo watpliwosci odnosnie prawdziwosci
okolicznosci potwierdzonych dokumentami ztozonymi przez wykonawce, zaniechat tego
obowigzku. Powyzsze spowodowato, Zze odwotujgcy pozbawiony byt w toku postepowania
jakiejkolwiek mozliwosci ustosunkowania sie do watpliwosci zamawiajgcego. Powyzsza
sytuacja by nie zaistniata w przypadku nienaruszenia przez zamawiajgcego obowigzku
wskazanego w art. 26 ust. 4 ustawy.

Odwotujagcy podniost takze, ze zamawiajgcy btednie uznat, ze oferta odwotujgcego
powinna byé odrzucona, w konsekwencji czego btednie uniewaznit postepowanie w czesci 2.
Oferta odwotujgcego spetnia warunki udziatu w postepowaniu i jest ofertg najkorzystniejszg
w obu czesciach postepowania, dlatego uniewaznienie postepowania nastgpito z
naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wywiodt takze, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jest
konsekwencjg naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp uzasadnionych powyze;j.
Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia przystepujgcego z postepowania, chociaz nie ztozyt on
wymaganej polisy ubezpieczeniowej, a przez naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odrzuca sie oferte
ztozong przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp takze przez to, ze odrzucit oferte odwotujgcego w
konsekwencji btednego uznania, Zze powinien zosta¢ on wykluczony z udzialu w
postepowaniu.

Odwotujgcy wywiodt takze, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy
nie dochowat podstawowej zasady udzielania zaméwieh. Zamawiajgcy nie podchodzi z
jednakowg starannoscig do oceny dokumentdéw ziozonych przez wykonawcow w tym
postepowaniu. Przepis art. 7 ust 2 ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu, aby czynnosci
zwigzane z przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia byty wykonywane
przez osoby zapewniajgce bezstronnosc i obiektywizm, jednak dokumenty potwierdzajgce
spetnienie warunkéw w postepowaniu sg oceniane tendencyjnie i wybiorczo oraz w sposob
sprzyjajgcy jedynie jednej ze stron postepowania. Dodatkowo, odwotujgcy wywiodt, ze
zamawiajgcy celowo nie odpowiadat na prosby odwotujacych co do udostepnienia
dokumentacji przetargowej, w zakresie sptywu nowych dokumentéw. Odwotujgcy wywiodt,
ze 29.11.2017 roku do zamawiajgcego na adres email zampub@umgdv.gov.pl zostat
wystany email z wnioskiem o wglad do ofert (zatgcznik). Odpowiedz odwotujgcy otrzymat e-
mailem dnia 30.11.2017 r. W zatgczniku zostaly przestane skany ofert pozostatych

wykonawcow. Dnia 12.01.2018 r. zostat zamawiajgcemu dostarczony osobiscie wniosek o
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wglad do uzupetnien/wyjasnieh. Dnia 22.01.2018 r. zostat wystany e-mail na adres
anna.schroeder@umgdy.gov.pl z przypomnieniem o braku uzupetnien. E-mail pozostat bez
odpowiedzi. Po kontakcie telefonicznym odwotujgcemu przekazano informacje, ze
zamawiajgcy nie wykonat jeszcze wszystkich skanow dokumentéw i ze przed ogtoszeniem
wynikow przesle catg korespondencje. Dopiero po kilku wizytach w Urzedzie Morskim i
kolejnym pidmie Prezesa J.L. finalnie dnia 21.02.2018 r. odwotujgcy otrzymat pismo e-
mailem, w sprawie stawienia sie do siedziby zamawiajgcego na wglad do
uzupetnien/wyjasnien. Po wykonaniu kopii dokumentéw na nastepny dzien tj. 23.02.2018 r.
odwotujgcy otrzymat zawiadomienia o wyborze najlepszej oferty oraz o uniewaznieniu
postepowania. Wyglada to na dziwng koincydencje zdarzen, ze w momencie zapoznania sie
z wyjasnieniami firm konkurencyjnych jak i potencjalnych wnioskéw zamawiajgcego
natychmiastowo zamyka sie postepowanie celem uniemozliwienia stronie odwotujgcej
ztozenia swoich wnioskow. Takie dziatania zamawiajgcego prowadzg do naruszenia art. 7
ust. 3 ustawy Pzp, to jest do udzielenia w czesci 1 postepowania zaméwienia wykonawcy,

ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Przedsiebiorstwo Robét Czerpalnych i Podwodnych sp. z
0.0. w Gdansku. Wniést o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), wyjasnienia tresci SIWZ, oferte
odwolujacego, oferte przystepujacego, wezwania zamawiajacego skierowane do
przystepujacego i odwotujgcego w trakcie postepowania, odpowiedzi przystepujacego
i odwolujacego na ww. wezwania wraz z zatacznikami, zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty w czesci 1 zaméwienia z 23 lutego 2018 r., zawiadomienie 0
uniewaznieniu postepowania w czesci 2 z 23 lutego 2018 r., odwotanie wraz z
zalagcznikami, zgtoszenie przystgpienia wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie
wraz z zalagcznikami, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i
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rozprawy, a takze zeznania swiadkow Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Przedsiebiorstwo Robot
Czerpalnych i Podwodnych sp. z 0.0. w Gdansku, uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$
przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisbw Pzp. W zakresie czesci 1 zamowienia odwotujgcy zostat wykluczony z
postepowania, za$ jako najkorzystniejszg wybrano oferte zlozong przez przystepujgcego. Z
kolei w zakresie czes$ci 2 zamowienia, odwotujgcy zostat wykluczony z udzialu w
postepowaniu, za$ postepowanie zostatlo uniewaznione 2z powodu braku ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z udzialu w czedci 1 i 2 zamoOwienia oraz
wykonania czynno$ci wykluczenia przystepujacego z udziatu w czesci 1 zamowienia.
Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp wykluczyt odwotujgcego z
udziatu w czesci 1 i 2 zamdwienia oraz zaniechat czynnosci wykluczenia przystepujgcego z
udziatu w czesci 1 zamdwienia, skutkowaé bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego i wykonania czynnosci wykluczenia
przystepujgcego, czego efektem moze by¢ uzyskanie zamdwienia w obu czesciach przez

odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Za bezzasadny uznano zarzut dotyczgcy zaniechania wykluczenia przystepujgcego z
udziatu w czesci 1 postepowania z powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowe;j.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
(...)

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.
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Zamawiajacy w pkt V. 2 ppkt b SIWZ zastrzegt, ze o udzielenie zamowienia moze
ubiegac sie wykonawca, jedli wykaze, Ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng nie mniejszg niz 1.000.000 zt. Stosownie do pkt VIII. 5 ppkt h SIWZ, celem
wykazania tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu wykonawca zobowigzany byt
ztozy¢ dokument potwierdzajgcy, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia na
sume gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego.

Oferte w postepowaniu na czes¢ 1 ztozyt m.in. przystepujgcy. W formularzu oferty
przystepujgcy wskazat, ze cze$¢ zamdwienia polegajgcg na oczyszczeniu dna z materiatow
ferromagnetycznych zamierza powierzy¢ swemu podwykonawcy Przedsiebiorstwu Ustug
Specjalistycznych Piromor s.c. H.M., D.B.-S.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 17.01.2018 r.
kierowane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, przystepujacy zatgczyt do pisma z 24 stycznia
2018 r. polise nr 998035107117 wystawiong na swojg rzecz przez Uniga TU S.A. w Lodzi. W
polisie tej jako okres ubezpieczenia wpisano od 1.1.2017 do 31.12.2017 r.. Jako zakres
ubezpieczonej dziatalnosci gospodarczej wpisano: PKD 42.91.Z, 42.99.Z, 77.34.Z, 43.11.Z —
Z wytgczeniem wszelkich szkéd powstatych w zwigzku z uzywaniem, wytwarzaniem,
sktadowaniem, przechowywaniem materiatbw wybuchowych, 33.15.Z — tylko w zakresie
wykonywania remontéw wtfasnych jednostek,. 46.77.Z — tyko w zakresie skupu i sprzedazy
ztomu metalowego. Do polisy zatgczono aneks nr 7 z 23.11.2017 r., mocg ktérego dokonano
zmian w polisie. W pkt 1 aneksu wskazano, ze dokonuje sie ponizej wyszczegdlnionych
zmian wylgcznie w zwigzku z realizacjg kontraktu z Urzedem Morskim w Gdyni pn.
,Oczyszczenie dnia z materiatdw ferromagnetycznych w tym wybuchowych w ramach
projektéw <Modernizacja toru wodnego do portu pétnocnego w Gdansku> i <Modernizacja
uktadu falochronéw ostonowych w Porcie Pétnocnym w Gdansku (...)", umowa po jej
podpisaniu stanowi¢ bedzie zatgcznik do niniejszego aneksu. W aneksie jako
wspotubezpieczeni zostali wskazani: D.B.-S., PUS Piromor (wspolnik spotki cywilnej) i M.H.
P.U.S. Piromor s.c. W pkt 1.2. aneksu wskazano, ze zakres dziatalnosci zostaje rozszerzony
o nr PKD 38.12. Z — wytacznie w zakresie prac wykonywanych przez: D.B.-S. PUS Piromor,
M.H. P.U.S. Piromor s.c. z zastrzezeniem, ze zakres ochrony nie obejmuje szkod
zwigzanych z dziatalnoscig sktadowisk/wysypisk odpadow.

Ustalono réwniez, ze do pisma przystepujgcego z 24 stycznia 2018 r. zatgczono
takze polise nr 998A722717, wystawiong przez ww. ubezpieczyciela, bedgcg kontynuacja
ww. polisy. Jako okres ubezpieczenia wskazano: 1.1.2018 r. do 31.12.2018 r. W odniesieniu

do zakresu ubezpieczenia zawierata ona identyczne sformutowania jak w polisie nr
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998035107117. Ztozono takze aneks nr 1 z 22.12.2017 r. Zawierat on postanowienia
identyczne z przywotanymi wyzej postanowieniami aneksu nr 7 do polisy 998035107117.

Odwotujgcy podniost w odwotaniu, ze zakres dziatalnosci gospodarczej
ubezpieczonej od odpowiedzialnosci cywilnej nie wykazuje zwigzku z przedmiotem
zamowienia. W pierwszej kolejnosci odwotujagcy wywiodl, ze w polisie znajduje sie
wytgczenie opisane jako ,43.11.Z — z wytgczeniem wszelkich szkéd powstatych w zwigzku z
uzywaniem, wytwarzaniem, sktadowaniem, przechowywaniem materiatbw wybuchowych”.
Uszto jednak uwadze odwotujgcego, ze przywotane wytgczenie nie miato charakteru
generalnego. Jak wyraznie wynikato z przywotanego fragmentu polisy, wytgczenie to
dotyczyto jedynie dziatalnosci gospodarczej opisanej w PKD pod nr 43.11.Z. Tymczasem
dziatalnos¢ opisana pod tym kodem PKD to Rozbiérka i burzenie obiektow budowlanych.
Przedmiotem zamdwienia za$ nie jest rozbiorka i burzenie obiektow budowlanych. Jak
wynika bowiem z zatgcznika nr 5 a do SIWZ, przedmiotem zamoéwienia w czesci 1 jest
ustuga realizowana w ramach projektu ,Modernizacja toru wodnego do Portu Pdinocnego w
Gdansku” w zakresie oczyszczenia dna z materialtdw ferromagnetycznych w tym
wybuchowych. Zakres zamdéwienia obejmuje takie czynnosci jak odstoniecie, sprawdzenie,
wydobycie i utylizacje wszystkich elementéw o pojemnosci magnetycznej réwnej lub
wiekszej od 5 |, w szczegolnosci wydobycie wszystkich materiatdw niebezpiecznych
pochodzenia wojskowego z obszaréw objetych zamdwieniem i przekazanie ich wlasciwym
stuzbom. Tym samym wytgczenie, na jakie wskazywat odwotujgcy, nie ma zadnego
znaczenia.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnidst, ze nie Swiadczy o zwigzku z przedmiotem
zaméwienia tre$¢ aneksu nr 7 i aneksu nr 1 do polis przytoczonych powyzej. W aneksach
tych ubezpieczeniem objeto odpowiedzialnos¢ cywilng w zakresie dziatalnosci gospodarczej
m.in. o kodzie PKD 38.12.Z podwykonawcy przystepujgcego, tj. P.U.S. Piromor s.c., ktéry
miat wykona¢ czesé przedmiotu zamdwienia, polegajacg na oczyszczeniu dna z materiatow
ferromagnetycznych.

Wzieto pod uwage, ze ubezpieczyciel w przytoczonych aneksach wskazat
jednoznacznie, ze obejmuje ochrong ubezpieczeniowg dziatalnos¢ ww. podwykonawcy na
tym konkretnym kontrakcie, ktory zostat z nazwy precyzyjnie wymieniony. Dostrzezenia
wymagato rowniez, ze kod PKD 38.12.Z obejmuje zbieranie odpadow niebezpiecznych. W
opisie ww. podklasy kodu wskazano zas, ze podklasa ta obejmuje zbieranie statych i
niestatych odpadow niebezpiecznych, tj. substancji wybuchowych, utleniajgcych sie,
fatwopalnych, toksycznych, draznigcych, szkodliwych, rakotworczych, zrgcych, zakaznych
oraz innych substancji i Srodkéw szkodliwych dla zdrowia ludzkiego i Srodowiska. Jak

wynikato z przytoczonego fragmentu, pod pojeciem odpady niebezpieczne rozumiane sa
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takze substancje wybuchowe. Zatem rozdzielanie tych poje¢ przez odwotujgcego okazato sie
nieprawidiowe. W tym zakresie odwotujgcy odwolywat sie do definicji zaczerpnietych z
innych przepiséw prawa, anizeli Polska Klasyfikacja Dziatalnosci. W ocenie Izby taki zabieg
interpretacyjny byt z gruntu nieprawidtowy. Jezeli opisujgc ubezpieczong dziatalnos¢
gospodarczg ubezpieczyciel odwotat sie do kodéw Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci, to aby
odczyta¢ zakres ubezpieczenia nalezato siegng¢ do tej wiasnie klasyfikacji. Dostrzezenia
wymagato, ze jak stusznie wskazat zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, w klasyfikaciji
PKD ,materiaty wybuchowe” wystepujg jeszcze tylko pod kodem PKD 20.51.Z, ktory
obejmuje produkcje materiatéw wybuchowych, a wiec pod kodem niedotyczgcym przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy w odwotaniu, ani nawet w trakcie rozprawy nie wskazat Izbie, jaki
jego zdaniem powinien by¢ prawidtowy kod PKD, ktéry miatby obejmowaé dziatalnosc
gospodarczg polegajgcg na wydobyciu z dna materiatébw ferromagnetycznych, w tym
materiatéw wybuchowych. Ponadto przedmiotem zamowienia nie byto wydobywanie jedynie
przedmiotéw wybuchowych, gdyz z dna nalezalo usung¢ wszelkie przedmioty
ferromagnetyczne, wsréd ktérych mogg byé tez odpady niebezpieczne, niebedace jednak
materiatami wybuchowymi. Wobec powyzszego zarzut uznano za chybiony.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore
nie zostaty przedstawione w odwotaniu. Dostrzezenia wymaga, ze jak jednolicie wskazuje sie
w orzecznictwie Izby, za zarzut uznaje sie konkretne okolicznosci faktyczne i towarzyszgca
im argumentacje prawng, majgcg swiadczy¢ 0 naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. Przytoczenie nowych faktow, nawet wypetniajgcych dyspozycje tego samego
przepisu stanowi nowy zarzut. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w
Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty
podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja
prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje
sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreSlonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawney.”.

Izba stwierdzita, ze w trakcie rozprawy odwotujgcy sformutowat nowy zarzut, ktérego
prézno byto szuka¢ w tresci odwotania. Odwotujgcy podnidst bowiem, powotujac sie na dziat
3 informacji z KRS zlozonej przez przystepujgcego przy zgtoszeniu przystapienia, ze
przystepujacy nie ma prawa prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej objetej kodem PKD
38.12.Z. Powyzsze stanowito nowy zarzut, gdyz odwotujgcy w zadnym fragmencie odwotania
nie utrzymywat, ze przystepujacy nie moze prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej w zakresie
objetym kodem PKD 38.12.Z. Podnosit jedynie, ze przystepujgcy nie ubezpieczyt sie od OC
w zakresie dziatalnosci gospodarczej, ktéra bytaby zwigzana z przedmiotem zamodwienia.

Wobec powyzszego zarzut ten pozostawiono bez rozpoznania. Jedynie na marginesie
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nalezato wskazac, ze o prawie do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej nie swiadczy
wskazanie w KRS, dla celow statystycznych, rodzaju gtéwnej dziatalnosci prowadzonej przez

wykonawce, na co wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Izby.

Za chybione uznano zarzuty odwolujgcego dotyczgce zaniechania wykluczenia
przystepujgcego w zakresie czesci 1 zamowienia z powodu nieprawidtowej oceny
dokumentéw ztozonych na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(...). Stosownie zas do art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba ustalita, ze w mys| pkt V ppkt 2 lit. ¢ SIWZ, o udzielenie zamoéwienia mogt sie
ubiegaC wykonawca, jezeli wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
2 (dwie) ustugi, ktérych przedmiotem byto usuwanie niewybuchdéw na trasach zeglugowych
oraz podejsciowych, obrotnicach lub akwenach portowych, usytuowanych na obszarach
morskich, o wartosci brutto nie mniejszej niz 2 min zt kazda. Stosownie zas do pkt VI ppkt 1
SIWZ celem wykazania tego warunku nalezato zlozy¢ aktualne na dzien skiladania
oswiadczenie w formie jednolitego dokumentu JEDZ. Ustalono réwniez, ze zgodnie zas z
punktem VI, 5 lit. g w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego kierowane w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp nalezato ztozy¢ wykaz ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodbéw okreSlajgcych czy te ustugi
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow — oSwiadczenie wykonawcy.

Ustalono takze, ze celem wykazania ww. warunku przystepujgcy powotat sie
ostatecznie na ustuge opisang jako ,zwrot kosztow usuniecia amunicji wojskowej i / lub
materiatéw wybuchowych na terenie budowy (akwen Kanatu Mielinskiego i Piastowskiego) w
zwigzku z realizacjg kontraktu pn. Modernizacja toru wodnego Swinouj$cie — Szczecin (kanat
Piastowski i Mielinski) etap I, strona wschodnia i zachodnia” wykonang na rzecz Urzedu

Morskiego w Szczecinie o wartosci ponad 23.000.000 zt brutto. Przystepujgcy powotat sie
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takze na doswiadczenie swego podwykonawcy, to jest Przedsiebiorstwa Ustug
Specjalistycznych ,Piromor” s.c. w wykonaniu ustugi kompleksowego oczyszczenia obiektow
ferromagnetycznych o objetosci rownej lub wiekszej niz 5 |, w tym usuwanie niewybuchéw, z
akwenu portowego usytuowanego na obszarze morskim, objetego zadaniem inwestycyjnym,
~wykonanie prac czerpalnych w celu wykonania akwenu manewrowego pomiedzy Pirsem
Rudowym a Terminalem Kontenerowym DCT-1 w Porcie Pdétnocnym”. Jako wartosé
wskazano kwote 3.464.910,00 zt brutto (cena ryczattowa), w tym wyliczong proporcjonalnie
wartos¢ wynagrodzenia z tytutu wydobycia niewybuchéw 2.319.797,00 zt brutto. Jako
odbiorce ustugi wskazano konsorcjum z udziatem przystepujgcego i Rohde Nielsen A/S w
Kopenhadze, a jako inwestora - Zarzgd Morskiego Portu Gdansk S.A.

Ustalono takze, ze w odniesieniu do drugiej z ww. ustug do wykazu zatgczono
referencje z 14.07.2016 r. wystawione przez przystepujgcego dla P.U.S. Piromor s.c. H.M,,
D.B.-S.. W referencjach tych wskazano, ze P.U.S. Piromor s.c. wykonat zadanie zgodnie z
umowag nr ZH/41/2015 z 25 listopada 2015 r. na potrzeby kontraktu pod nazwg ,wykonanie
prac czerpalnych w celu wykonania akwenu manewrowego pomiedzy Pirsem Rudowym a
Terminalem Kontenerowym DCT-1 w Porcie Pétnocnym”. W referencjach wskazano jako
termin wykonania ustugi okres 20.12.2015 r.— 20.05.2016 r., a jako wartos¢ — kwote
3.464.910 zt brutto. W referencjach poinformowano takze, ze zakres prac obejmowat
oczyszczenie dna akwenu manewrowego pomiedzy istniejgcym Terminalem Kontenerowym
a Pirsem Rudowym z obiektéw ferromagnetycznych o objetosci rownej lub wiekszej niz 5 1, w
tym usuwanie obiektéw niebezpiecznych pochodzenia wojskowego. Prace zostaty wykonane
solidnie i terminowo.

Pierwsza z ustug wykazanych przez przystepujgcego nie byla przez odwotujgcego
kwestionowana. W odniesieniu do drugiej z wykazanych ustug, odwotujgcy w pierwszej
kolejnosci podnidst, ze zamawiajacy nie uwzglednit faktu, iz inwestorem i zamawiajgcym
wskazanych prac byt Zarzagd Morskiego Portu Gdansk S.A. Uszlo uwadze odwotujgcego, ze
przystepujacy w ziozonym wykazie nie powotywat sie na swoje wilasne doswiadczenie
zdobyte podczas realizacji kontraktu na rzecz inwestora, jakim byt Zarzgd Morskiego Portu w
Gdansku S.A. Przystepujgcy na zasadzie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, celem wykazania
warunku udzialu w postepowaniu powotat sie na zasob doswiadczenia swojego
podwykonawcy, to jest Przedsiebiorstwa Ustug Specjalistycznych Piromor s.c., ktore zdobyto
je w zwigzku z realizacjg ustugi podwykonawczej na rzecz przystepujacego.

Dostrzezenia wymagato, ze celem udowodnienia, iz Piromor s.c. nabyt
doswiadczenie, przystepujgcy ztozyt zamawiajgcemu kompletne wyjasnienia oraz obszerny
materiat dowodowy. Materiat ten obejmowat po pierwsze catos¢ umowy podwykonawczej
zawartej miedzy przystepujgcym a Piromor s.c. (umowa z 25 listopada 2015 r. nr

ZH/41/2015, zatgcznik do pisma przystepujgcego z 27 grudnia 2017 r.). Jak wynikato z ww.
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umowy, jej zakres obejmowatl oczyszczenie dna akwenu manewrowego pomiedzy
istniejgcym terminalem kontenerowym a Pirsem Rudowym z obiektow ferromagnetycznych o
objetosci rownej lub wiekszej niz 5 I, w tym usuwanie obiektéw niebezpiecznych
podchodzenia wojskowego wraz z utylizacjg wskazanych powyzej obiektéw (§ 1 ust. 1
umowy). Przystepujgcy ztozyt takze protokoty oczyszczenia akwenu z 3 marca 2016 r. nr
01/03/2016/GD oraz z 18 marca 2016 r. nr 02/03/2016/GD, faktury wystawione przez
Piromor s.c., dokumenty dowodzgce zaptaty wynagrodzenia naleznego Piromor s.c. od
przystepujgcego, dokumenty referencyjne wystawione dla Piromor s.c. przez
przystepujgcego, a takze protokoty przekazania podjetych niewybuchéw patrolom
rozminowania.

Rzeczywiscie pomiedzy inwestorem a przystepujgcym istnieje spoér na tle interpretaciji
umowy tgczgcej przystepujgcego jako generalnego wykonawce z inwestorem. Na tle
odmiennej wykfadni postanowien tej umowy inwestor odmaéwit zaptaty czesci wynagrodzenia
przystepujgcemu uznajgc, ze wykonane prace nie byty objete zakresem rzeczowym umowy.
W tej sytuacji przystepujgcy wystgpit z powddztiwem o zaptate przeciwko inwestorowi.
Jednakze powyzsze nie ma znaczenia dla oceny nabycia doswiadczenia przez Piromor s.c.
jako podwykonawce przystepujgcego. Nawet jesli okaze sie, ze prace wykonane przez
podwykonawce przystepujgcego pozostawaty poza zakresem rzeczowym umowy zawartej
miedzy inwestorem a przystepujgcym, to konstatacja ta bedzie miata znaczenie jedynie do
oceny stosunku umownego tgczgcego przystepujgcego z inwestorem. Nie zmieni to faktu, ze
prace te podwykonawca wykonat i to wykonat nalezycie, co potwierdzit stosownym
materialem dowodowym jego kontrahent, jakim byt w tym przypadku przystepujacy.

Wzieto rowniez pod uwage, ze przystepujgcy celem wykazania warunku powotat sie
ostatecznie na doswiadczenie swego podwykonawcy zdobyte wytgcznie podczas wydobycia
niewybuchéw. W wykazie ustug wskazat bowiem, ze wartos¢ ustugi podwykonawczej
wyniosta 3.464.910,00 zt brutto (cena ryczattowa), w tym wyliczona proporcjonalnie wartosé
wynagrodzenia z tytutu wydobycia niewybuchéw to 2.319.797,00 zt brutto. Wartos¢ ustugi
podwykonawczej w zakresie wydobycia niewybuchéw zostata przez przystepujgcego
udokumentowania dodatkowo stosownymi protokotami przejecia tych obiektow przez
wiasciwe partole rozminowania. Jak wynikato z protokotéw przejecia nr 7/16 z 28 stycznia
2016 r. oraz nr 16/16 z 15.02.2016 r., sporzadzonych przez Patrole Rozminowania nr 8,
takich obiektow byto 2.275 sztuk. Dokumenty te zostaty sporzadzone przez odpowiednie
organy i w zakresie ich wtasciwosci, a zatem mozna im byto przypisa¢ walor dokumentow
urzedowych. Stanowity one zatem dowod tego, co w nich urzedowo zaswiadczono.

Ustalen tych nie zmienialy ztozone w trakcie rozprawy zeznania Swiadka t.P.,
przedstawiciela firmy GEOFUSION. W toku rozprawy oswiadczyt on, ze w trakcie

wykonywania ustugi przez Piromar stwierdzono, iz niektore obiekty wyjmowano wielokrotnie.
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Oswiadczyt, ze stwierdzono kilka lub kilkanascie takich obiektéw. I1zba wzieta pod uwage, ze
Swiadek nie zeznat doktadnie jakiej liczby oraz jakiego rodzaju obiektéw miata dotyczy¢ taka
sytuacja, czesto zastaniajgc sie brakiem pamieci. Ponadto, nie mogto to dotyczy¢ obiektow o
charakterze militarnym (niewybuchow) przekazanych patrolom rozminowania, gdyz liczba
takich obiektow zostata potwierdzona w tresci dokumentow, majgcych charakter
dokumentéw urzedowych. W konsekwencji wiec nawet jesli sytuacja opisywana przez
Swiadka wystgpita, to dotyczylo to obiektéw niebedgcych obiektami wybuchowymi.
Tymczasem na poczet warunku udziatu w postepowaniu podlegata zaliczeniu tylko taka
wartos¢ ustugi, ktéra polegata na fizycznym usunieciu niewybuchodw.

Powyzszych ustaleh poczynionych, jak wskazano wczesniej, na podstawie niezwykle
obszernego i wyczerpujgcego materiatu dowodowego, w tym dokumentéw urzedowych, nie
zmieniaty takze lakoniczne pisma Zarzadu Morskiego Portu S.A. w Gdansku, na jakie
odwotujgcy powotat sie w tresci odwotania i na rozprawie. W ocenie Izby pisma te nalezato
traktowac z duzg ostroznoscig, gdyz pochodzity od podmiotu, ktéry pozostawat w sporze z
przystepujgcym co do zakresu przedmiotowego tgczacej ich umowy. W pismie z 26 lutego
2018 r. inwestor wskazat, ze wartos¢ wydobycia przedmiotow ferromagnetycznych wyniosta
121.000 zi. Nie wiadomo jednak, w jaki sposéb inwestor te wartos¢ obliczyt. Jak sie wydaje,
w piSmie mogito chodzi¢ o wartos¢ ustug polegajgcych na wydobyciu obiektéw
ferromagnetycznych, ktérg zleceniodawca uznawat za objetg zakresem przedmiotowym
umowy. Powyzsze zostato wyjasnione nieco obszerniej w pismie Zarzadu Morskiego Portu
Gdansk z 14 grudnia 2017 r. (zatgcznik do odwotania). W pismie tym zleceniodawca
informowat, ze Piromor s.c. wykonywat ustuge oczyszczania z przedmiotow wybuchowych w
sposob nienalezyty, gdyz poszukiwat takze obiektow o objetosci ponizej 5 |, a nastepnie
przystepujgcy domagat sie zaptaty z tego tytutu. Jak wynikato z powyzszego pisma,
zleceniodawca uwazat, ze zgdanie zaptaty jest niezasadne, ale nie z tego powodu, ze ustugi
nie zostaty wykonane. Powodem odmowy zaptaty byto wytgcznie stwierdzenie, ze ustugi te
nie byty objete zakresem przedmiotowym zawartej umowy. Jednak biorgc pod uwage, ze
przystepujacy nie powotywat sie na wlasne doswiadczenie, lecz doswiadczenie podmiotu
trzeciego, okoliczno$¢ ta nie miata zadnego znaczenia. Na marginesie jedynie nalezato
wskazaC, ze w pismie z 14 lutego 2017 r. sam zleceniodawca wypowiadajgc sie o
przystepujgcym wskazywat, ze nie mozna powiedziec, iz doszto do nienalezytego wykonania
umowy przez przystepujgcego w istotnym stopniu.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania, zarzut zaniechania wykluczenia
przystepujgcego z udziatu w czesci 1 zamdwienia z powodu niewykazania warunku udziatu
w postepowaniu i z powodu ztozenia przez niego informacji wprowadzajgcych w btgd

podlegat oddaleniu.
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Za chybione uznano takze zarzuty odwotujgcego dotyczgce czynnosci wykluczenia
go z udziatu w czesci 1 i 2 postepowania z powodu niewykazania przez niego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i z powodu przedstawienia
informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(...). Stosownie zas do art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Ustalono, iz zamawiajacy w pkt V ppkt 2 lit. ¢ SIWZ wskazat, ze 0 udzielenie
zamowienia mogt sie ubiegaé wykonawca, jezeli wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, 2 (dwie) ustugi, ktérych przedmiotem byto usuwanie niewybuchow
na trasach zeglugowych oraz podejSciowych, obrotnicach lub akwenach portowych,
usytuowanych na obszarach morskich, o wartosci brutto nie mniejszej niz 2 min zt (stownie:
dwa miliony zt) kazda. Stosownie do pkt VI 1 SIWZ, celem wykazania tego warunku nalezato
ztozy¢ aktualne na dzien sktadania ofert oswiadczenie w formie jednolitego dokumentu
JEDZ. Zgodnie za$ z punktem VI. 5 lit. g SIWZ, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
kierowane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp nalezato ztozy¢é wykaz ustug wykonanych w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowoddw okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o
ktorych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktorego ustugi byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow — o$wiadczenie
wykonawcy.

Podkreslenia wymagato, ze treSC przytoczonego wyzej warunku udziatlu w
postepowaniu byta przedmiotem wyjasnien zamawiajgcego, udzielanych w toku
postepowania. W odpowiedzi na pytanie nr 2 z dnia 23 pazdziernika 2017 r. zamawiajgcy
jednoznacznie wskazat, ze z wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie (traktowanych tgcznie) winno wynikac, ze wykonawca fizycznie usunat (wydobyt)
przedmioty wybuchowe pochodzenia wojskowego (niewybuchy), takie jak m.in. innymi
pociski, granaty, bomby, torpedy, miny morskie, itp. na trasach zeglugowych oraz

podejsciowych, obrotnicach lub akwenach portowych, usytuowanych na obszarach morskich,
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o okreslonej wartosci. Jak wynikalo z ww. odpowiedzi, zamawiajgcego interesowaty
doswiadczenia wykonawcy zdobyte przy wykonaniu konkretnego rodzaju ustugi, ktéra miata
polegac na fizycznym wydobyciu niewybuchow. Zamawiajgcego nie interesowaty zatem takie
przedsiewziecia, ktérych przedmiotem byto wydobycie innych obiektéw niz niewybuchy, a
nawet poszukiwania takich obiektdw. Liczyto sie wytacznie doswiadczenie zdobyte przy
fizycznym wydobyciu niewybuchow i to o duzej skali, bo az na 2 miliony ztotych brutto.

Tymczasem z tresci odwotania, a takze z wypowiedzi odwotujgcego w trakcie
rozprawy wynikato, ze w jego ocenie, wartos¢ ustugi polegajgcej na fizycznym usunieciu
niewybuchdéw byta nieistotna. Uwazat bowiem, Zze nawet jezeli wydobyto chocby jeden
niewybuch, to zaliczeniu na poczet warunku powinna podlega¢ réwniez wartosé catej ustugi
poszukiwawczej. Stanowisko odwotujgcego okazato sie chybione.

Z warunku, rozumianego takze przez pryzmat udzielonej odpowiedzi jednoznacznie
wynikato, ze zamawiajgcego interesowato konkretne doswiadczenie, polegajgce na
fizycznym usunieciu niewybuchéw. Wartos¢ tak sprecyzowanej ustugi miata przekraczaé 2
min ztotych, zas wykonawca miat sie wykaza¢ wykonaniem dwodch takich ustug. W ocenie
Izby interpretacja przedstawiona przez odwotujgcego pozostawata w sprzecznosci z trescig
warunku, ktéry rozumiany winien by¢ takze z uwzglednieniem udzielonej odpowiedzi. W
szczegolnosci, wbrew stanowisku odwotujgcego, zamawiajgcego nie interesowato
doswiadczenie zdobyte przy realizacji ustug, ktorych przedmiotem byto poszukiwanie
niewybuchdw, niezaleznie od rezultatu.

Ustalono, ze celem wykazania ww. warunku odwotujgcy ztozyt dokumenty JEDZ, w
ktérych jednoznacznie oswiadczyt, ze UXO Marine posiada do$wiadczenie opisane jako

»usuniecie niewybuchdéw na trasie zeglugowej i akwenie portowym” o wartosci odpowiednio

2.095.200 zt i o wartosci 2.376.000 zt na rzecz Norda sp. z 0.0. w okresie od wrze$nia do

listopada 2017 r. Nastepnie w ztozonym zmawiajgcemu wykazie ustug opisat ustugi jako:

1) usuniecie niewybuchéw na trasie zeglugowej i akwenie portowym, na podstawie

umowy 2/06/2017 z dnia 30.06.2017 na wykonanie oczyszczenia saperskiego w ramach
zadania zleconego przez Norda sp. z 0.0. z obiektéw na lgdzie (obszar 13,3 ha) oraz na
wodzie (obszar 8,6 ha); miejsce wykonania Port Police, wartos¢ 2.095.200 PLN brutto;

2) usuniecie niewybuchéw na trasie zeglugowej i akwenie portowym, na podstawie

umowy 1/08/2017 z dnia 31.08.2017 na wykonanie oczyszczenia saperskiego w ramach
zadania zleconego przez Norda sp. z 0.0. z obiektéw na wodzie (obszar 7,2 ha); miejsce
wykonania Port Police, wartos¢ 2.376.000 PLN brutto.

Do wykazu zatgczono dokumenty referencyjne wystawione przez Norda sp. z 0.0., W
ktorych inwestor potwierdza, ze Uxo Marine wykonywata jako zgtoszony podwykonawca dla

Norda sp. z o0.0. podwodne prace saperskie dot. usuniecia obiektow niebezpiecznych o
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pochodzeniu militarnym na trasie zeglugowej i akwenie portowym. Podczas wykonywania
prac podwodnych znaleziono i wydobyto obiekty niebezpieczne pochodzenia wojskowego.

W ocenie Izby z catoksztattu materiatu dowodowego, w tym dokumentow, jak rowniez
ze zgodnych zeznahn swiadkow wynikato, ze odwotujgcy niezgodnie z rzeczywistoscig
wskazat w dokumentach JEDZ i w wykazie robot, ze wartos$¢ ustugi polegajgcej na usunieciu
niewybuchdéw wyniosta ponad 2 min zt w odniesieniu do kazdego z kontraktow. Jak wynikato
z zeznan Swiadkow, podawane wartosci uméw nie odnosity sie do wartosci ustugi
polegajgcej na fizycznym usunieciu niewybuchéw z okreslonej lokalizacji. Wartosci te
odnosity sie do catosci umow poszukiwawczych, w ktorych to umowach wynagrodzenie
okreslono jako ryczattowe. Swiadek J.Z., Prezes Zarzadu Norda sp. z 0.0. zeznat, iz umowy
z UXO MARINE miaty charakter ryczattowy. Warto$¢ obejmuje zarébwno usuniecie
niewybuchéw jak i innych obiektéw. Swiadek H.D., kierownik robét saperskich zeznat, ze z
wody wydobyto 10 obiektow niebezpiecznych. Zeznania tego ostatniego $Swiadka
pozostawaty zbiezne z trescig protokotu podjecia przedmiotéw wybuchowych nr 254/11/17 z
dnia 24 listopada 2017 r. podpisanego przez Patrol Rozminowania nr 1. Na podstawie
powyzszego mozna bylo ustali¢, ze wszystkie obiekty niebezpieczne pochodzenia
wojskowego, jakie wydobyto w trakcie realizacji spornych kontraktow, to te, ktére zostaly
wymienione w przywolywanym protokole i podjete tego samego dnia przez Patrol
Rozminowania nr 1. Powyzsze pozostaje zbiezne 2z prawidtowymi ustaleniami
zamawiajgcego, ktory na podstawie pisma z Urzedu Morskiego w Szczecinie ustalit, ze Uxo
Marine jedynie w dniu 24 listopada 2017 r. zgtaszata prace podwodne z wykorzystaniem
nurkéw. Byfa to zatem jedyna aktywnos¢ w trakcie realizacji obu umow, ktérg mozna uznac
Zza usuniecie niewybuchoéw w rozumieniu warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
przyznat bowiem, ze 3 sztuki niewybuchow, o ktérych mowa w drugim protokole podjecia
przedmiotéw wybuchowych nr 160/08/17 z dnia 17 sierpnia 2017 r. nie dotyczyty ustug
wskazanych w wykazie. Ustugi te bowiem wykonywano w okresie od wrzesnia do listopada
2017 r., gdy tymczasem protokot nosit weczesniejszg date - 17 sierpnia 2017 r.

Natomiast pozostate prace, ktére wykonano w ramach spornych umow, rzeczywiscie
wykonywano m.in. przy udziale robotéw. Prace te jednak nie dotyczyty fizycznego usuniecia
niewybuchéw. Swiadek H.D. zeznat, Zze ekipa pracujgca z robotem w razie stwierdzenia
obiektu ferromagnetycznego podczepiata magnes i przy pomocy tego magnesu wyciggata
taki obiekt na Igd. Nie dotyczyto to obiektow niebezpiecznych. Réwniez swiadek t.P. zeznat,
ze w odniesieniu do obiektéw niebezpiecznych miata miejsce jedna interwencja, a obiekty
militarne zostaty wydobyte przy pomocy nurkéw. Zeznat bowiem: obiekty ferromagnetyczne
zostaty wydobyte robotami, natomiast obiekty niebezpieczne przy pomocy nurkow. Nie

pamietam ile byto obiektow niebezpiecznych. Po kilka na kazdym obszarze. Obiekty
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niebezpieczne wyjeto z wody, przekazano na brzeg i zawiadomiono policje, ktora wezwafta
patrol. Na wodzie byta jedna taka interwencja.

W takim stanie Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy prawidtowo ustalit, iz odwotujgcy
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad. Niezgodnie z prawdg oswiadczyt bowiem, Zze
warto$¢ ustug polegajgcych na wydobyciu niewybuchdéw wyniosta ponad 4 min zt, podczas
gdy z materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie wynika, iz wskazane ustugi nie
tylko nie obejmowaty wytgcznie wydobycia niewybuchdéw, ale obejmowaty tez wydobycie
pozostatych obiektéw ferromagnetycznych. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, iz w ich w
trakcie realizacji uméw, wydobyto bardzo niewielkg ilos¢ niewybuchéw i dotyczyto to tylko
jednego dnia pracy nurkéw. Nie jest zatem mozliwe, aby cato$¢ naleznego wynagrodzenia
dotyczyta jedynie wydobycia niewybuchdéw, jak podat odwotujacy.

Niewatpliwie nieprawdziwe informacje miaty istotne znaczenie dla decyzji
podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Informacje te ztlozono bowiem celem wykazania warunku udzialu w postepowaniu. Nie
budzito takze watpliwosci Izby, ze informacje takie zostaty przedstawione zamawiajgcemu co
najmniej w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa, czyli postaci winy nieumysinej, w
nastepstwie bitednej interpretacji warunku. W tej sytuacji Izba uznata za prawidtowg czynnos¢
wykluczenia odwotujgcego z udziatu w obu czesciach postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt odwotujgcego z udziatu w postepowaniu takze na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, tj. z powodu niewykazania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Wbrew stanowisku odwotujgcego
zamawiajgcy w opisanym stanie faktycznym nie miat obowigzku wzywania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen celem wykazania warunku na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp. Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Izby, w razie stwierdzenia
ztozenia nieprawdziwych informacji, zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢ wykonawce z
udziatlu w postepowaniu z tego powodu, zas informacje nieprawdziwe nie podlegaja
zastgpieniu informacjami prawdziwymi w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przyjecie
przeciwnego stanowiska prowadzitoby do sytuacji, w ktorej instytucja wykluczania
wykonawcy z udziatu w postepowaniu z powodu zlozenia przez niego informacji
wprowadzajgcych w btad bytaby instytucjga martwg. Wobec powyzszego zarzut naruszenia
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp uznano za bezzasadny.

Jedynie na marginesie nalezato wskazaC, ze zamawiajgcy pomimo to wzywat
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp artykutujgc mu swe watpliwosci co do
mozliwosci wykonania ustugi, polegajgcej na wydobyciu niewybuchdéw o znacznej wartosci i

z rozlegtego obszaru, jedynie w dniu 24 listopada 2017 r. Odwotujgcy na te wezwania nie
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reagowat prawidiowo, skupiajgc sie na opisywaniu technologii poszukiwania materiatow

ferromagnetycznych, jakiej miat uzywac, a o co z kolei zamawiajgcy nie pytat.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Stosownie do
tego przepisu, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli nie zlozono Zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu (...).

Odwotujgcy wywiddt, ze skoro jego oferta nie podlegata odrzuceniu w czesci 2
postepowania, to brak byto podstaw do uniewaznienia postepowania w tym zakresie. Izba
stwierdzita jednak, ze odwotujgcy zostat przez zamawiajgcego prawidtowo wykluczony z
udziatlu w postepowaniu. Stosownie za$ do art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong. W konsekwencji, wobec ustalenia, ze w czesci 2
postepowania nie ziozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, zamawiajgcy miat

obowigzek uniewazni¢ postepowanie w tej czesci, co uczynit.

Za bezzasadny uznano zarzut odwotujgcego, ktéry w koncowej czesci dowotania
wywiodt, ze zamawiajgcy nie udostepnit mu niezwlocznie wezwah oraz uzupetnien i
wyjasnien skfadanych przez innych wykonawcow w toku postepowania.

Izba ustalita, ze 12 stycznia 2018 r. odwolujgcy przestat zamawiajgcemu wniosek o
udostepnienie zatgcznikow do protokotu w postaci wezwan oraz uzupetnien i wyjasnien
sktadanych przez innych wykonawcéw w toku postepowania. Dokumenty te zamawiajgcy
udostepnit odwotujgcemu 22 lutego 2018 r. Ustalono rowniez, ze zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 i uniewaznienia postepowania w czesci 2 w dniu
23 lutego 2018 r.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia
sie wykonawcy po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z tym, ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia ... (...). Wzieto pod
uwage, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 i uniewaznienia
postepowania w czesci 2 w dniu 23 lutego 2018 r. Dopiero od tej daty po stronie
zamawiajgcego zaktualizowat sie obowigzek udostepnienia odwotujgcemu zatgcznikow do
protokotu, jakimi sg wezwania, a takze wyjasnienia i uzupetnienia ofert sktadane przez
wykonawcow w toku postepowania. Tymczasem zamawiajgcy zgdane zatgczniki do
protokotu udostepnit odwotujgcemu juz 22 lutego 2018 r. Jak wynika z art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp, od chwili otwarcia jawne pozostajg jedynie oferty. Zatem nie mozna utrzymywac, ze
zamawiajgcy zwlekat z udostepnieniem odwotujgcemu wskazywanych dokumentow. Zarzut

podlegat zatem oddaleniu.
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Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp réwniez okazat sie chybiony. Zgodnie z
tym przepisem, zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Udzielenie zaméwienia nastepuje w momencie zawarcia umowy w
sprawie zamowienia. Odwotujgcy nie wykazat, aby zamawiajgcy zawart umowe w sprawie
zamowienia publicznego z przystepujgcym ani jakimkolwiek innym wykonawcg. Zatem
zamawiajgcy nie mogt naruszy¢ przywotywanego przez odwotujgcego przepisu ustawy Pzp.

Wobec oddalenia wszystkich zarzutow, za chybione uznano takze zarzuty naruszenia

art. 7 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczylo kosztéw postepowania, a zatem
bytlo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac

wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzed istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. W analizowanej sprawie zaden
z zarzutéw odwotania nie znalazt potwierdzenia, co musiato skutkowa¢ oddaleniem

odwotania.

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

sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym

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

publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W niniejszej sprawie odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit w catosci
odwotujgcy. Zatem to te strone Izba obcigzyta catoscig kosztow postepowania

odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. a, § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Wobec powyzszego o kosztach postepowania orzeczono jak w sentencji

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiinnen.

Czlonkowie: i
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