Sygn. akt: KIO 1125/18

WYROK

z dnia 19 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2018 r. przez

wykonawce Uxo Marine S.A., ul. Szkolna 72, 43-230 Goczatkowice — Zdréj

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad Morski w Szczecinie,

pl. Stefana Batorego 4, 70-207 Szczecin

przy udziale wykonawcy Explosive s.c. Prace Wyburzeniowe i Minerskie H. B., P. B., ul.
Trakt Sw. Wojciecha 336, 80-001 Gdansk, zgltaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Uxo Marine S.A., ul. Szkolna 72, 43-
230 Goczatkowice — Zdréj, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Uxo Marine S.A., ul. Szkolna 72, 43-230 Goczatkowice — Zdréj, tytutem wpisu od

odwotania,
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2.2. zasgdza od wykonawcy Uxo Marine S.A., ul. Szkolna 72, 43-230 Goczatkowice —
Zdréj, na rzecz zamawiajgcego: Urzad Morski w Szczecinie, pl. Stefana Batorego
4, 70-207 Szczecin, kwote 3 075 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemdziesigt pie¢
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiiiiiiann
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Sygn. akt KIO 1125/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Urzad Morski w Szczecinie, pl. Stefana Batorego 4, 70-207 Szczecin,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Usunigcie niebezpiecznych obiektéw z plazy i dna morza na odcinku brzegu
morskiego pomiedzy Dziwndwkiem a Dziwnowem (km 385,60 — 388,10)". Ogtoszenie
o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 30 kwietnia
2018 r., nr 552339-N-2018. W postepowaniu ziozone zostaty 3 oferty. Pismem z dnia
30 maja 2018 r. (przekazanym w dniu 1 czerwca 2018 r.) zamawiajgcy zawiadomit
0 wykluczeniu, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wykonawcy
Uxo Marine S.A., ul. Szkolna 72, 43-230 Goczatkowice — Zdréj (dalej: ,Uxo Marine” lub
,odwotujgcy”). Powodem wykluczenia bylo niewykazanie i wprowadzenie zamawiajgcego

w btgd co do spetnienia przez odwotujgcego warunku doswiadczenia.

W dniu 6 czerwca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce Uxo Marine, w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp (podstawy prawne wskazane fgcznie na
str. 1 i 2 odwotania) poprzez niezasadne wykluczenie go z postepowania. Odwotujgcy
podnidést, ze zamawiajgcy dopuscit sie btedu w ustaleniach faktycznych polegajgcego na
niezasadnym przyjeciu, ze odwotujgcy nie wykazat doswiadczenia w wykonywaniu ustugi
podobnej do przedmiotu zamodwienia oraz ze w wyniku lekkomy$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, co nie miato miejsca.

W szczegdlnosci odwotujgcy wskazat, ze ,,co do tresci protokotéw policji Zamawiajacy
nie dostrzega, ze patrol policji oddajgc dozorowane przez siebie materiaty niebezpieczne nie
wskazuje skad one pochodzg, a juz w szczegolnosci nie przekazuje patrolowi saperskiemu
oswiadczenia w tym wzgledzie pochodzgcego od tego, kto policji je przekazat. Oddajgcy
niewybuchy i materiaty niebezpieczne nie ma wptywu na tres¢ zaswiadczenia, z drugiej
strony oddajac je musi mie¢ potwierdzenie, ze materiaty te patrolowi saperskiemu zdat. Nie
jest mozliwym, by Zamawiajgcy o okolicznosci tej nie wiedziat, a jednak z tresci zaswiadczen
wycigga wnioski dalej idgce, przyjmujgc wrecz wprowadzenie Go w btad. (...)

zwréci¢ nalezy uwage na brzmienie warunku opisanego w Rozdziale V pkt 3.3) a)
SIWZ, a dotyczgcego doswiadczenia Wykonawcow, zwtaszcza na czes¢ definiujgcg kryteria

ustugi podobnej do objetej przedmiotem zamdwienia, ktorej wykonanie decyduje o uznaniu
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tego warunku za spetniony. Jej analiza prowadzi do wniosku, ze ustuga bedzie uznana za
podobng jezeli polegata na usuwaniu niewypatéw lub niewybuchéw z obszaréw morskich lub
plazy o wartoéci nie mniejszej niz 200.000,00 zt brutto. Z przedtozonych do oferty
Odwotujgcego dokumentéw jednoznacznie wynika, ze warunek ten zostat spetniony. Otéz
w okresie od wrzesnia do listopada 2017 roku, UXO MARINE S.A. wykonywata na zlecenie
spotki Grupa Geofusion sp. z 0.0. ustuge spetniajgcg wszystkie powyzsze kryteria. Po
pierwsze - polegata ona na usuwaniu niewypatdéw i niewybuchdéw, po wtére - prace
prowadzone byty na obszarze morskim i plazy, a po trzecie - warto$¢ ustugi opiewata na
kwote wyzszg nizli ta wskazana w SIWZ. W powyzszych wymaganiach nie zostato uzyte
sformutowanie ,prace podwodne”, ktére zgodnie z definicjg znajdujgcag sie w Ustawie
,0 Wykonywaniu prac podwodnych” rozumie sie jako ,czynnosci wykonywane przez osoby
pozostajgce pod powierzchnig wody w sprzecie nurkowym lub w warunkach sztucznie
wytworzonego cisnienia atmosferycznego, a takze czynnosci wykonywane na powierzchni
przez osoby organizujgce te prace oraz obstugujgce urzadzenia bazy prac podwodnych”.
Tymczasem z kwestionowanego zawiadomienia o wyniku postepowania, jednoznacznie
wynika, ze Zamawiajgcy utozsamia warunek wykonania ustugi podobnej z wykonaniem
pracy podwodnej, mimo ze jak juz wspominano, nie wprowadzit takiego kryterium w tresci
warunku. Urzgd Morski w Szczecinie stwierdzit jednoczes$nie, ze ze zgromadzonej
dokumentacji nie wynika, aby wydano zezwolenie na prowadzenie takich prac, co ma
oznacza¢ wedtlug Zamawiajgcego, wprowadzenie w btagd co do wykazania przez
Odwotujgcego doswiadczenia w tym zakresie. Powyzsze zyskuje na znaczeniu, gdyz
Zamawiajgcy nie sprecyzowat w SIWZ jakg metoda, czy tez przy uzyciu jakiej technologii
(praca nurkéw nie jest bowiem jedyng mozliwg technologig) miaty zostaé wykonane owe
podobne ustugi (a pomimo to zdaje sie uwazac, ze zasadne sg tylko prace wykonywane
przez nurkdw), co po raz kolejny uzasadnia wykluczenie koniecznosci przeprowadzenia ich
przy uzyciu tylko i wytgcznie czynnika ludzkiego. (...) W biezgcym postepowaniu
zamawiajgcy dokonat rozpoznania i wskazat konkretng ilos¢ obiektow ferromagnetycznych,
ale nie ilos¢ obiektéw niebezpiecznych, w zwigzku z czym referencje przedstawione przez
nas sg tozsame z biezgcym zakresem prac, to znaczy usuniecie wszystkich obiektow
ferromagnetycznych niezaleznie od tego czy sg wsréd nich obiektyw niebezpieczne czy nie”.
Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
3) powtdrzenia badania i oceny ofert.
Ponadto odwotujacy wnidst o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania

odwotawczego oraz dopuszczenie dowoddéw z dokumentow i przestuchania swiadka.
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Pismem z dnia 11 czerwca 2018 r. wykonawca Explosive s.c. Prace Wyburzeniowe
i Minerskie H. B., P. B., ul. Trakt Sw. Wojciecha 336, 80-001 Gdansk (dalej: ,przystepujacy’),
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba

stwierdzita prawidtowos¢ przystgpienia po stronie zamawiajgcego.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest ustuga usuniecia niebezpiecznych obiektow z plazy i dna
morza na odcinku brzegu morskiego pomiedzy Dziwnéwkiem a Dziwnowem (km 385,60 —
388,10).

W zakresie zdolnosci zawodowej zamawiajacy sformutowat w siwz nastepujgcy
warunek udziatu w postepowaniu: wykonawca speini warunek, jezeli wykaze, ze w okresie
ostatnhich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat minimum 1 (stownie: jedng) ustuge
podobng do objetych przedmiotem zaméwienia. Za ustuge podobng do objetych
przedmiotem zamowienia zamawiajgcy uzna ustuge polegajgcg na usuwaniu niewypatow lub
niewybuchdéw z obszaréw morskich lub plazy o wartosci ustugi nie mniejszej niz 200.000,00

zt brutto.

Pismem z dnia 15 maja 2018 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp,
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym wykazu ustug (wypetnionego zatgcznika nr 5 do
siwz) wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi te
zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, miaty by¢ referencje bgdz inne dokumenty

wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane.

Odwotujgcy ztozyt m.in. wykaz ustug wraz z referencjami wystawionymi przez Grupe
GeoFusion Sp. z 0.0., w ktérych stwierdzono, ze Uxo Marine: ,wykonata w okresie wrzesien-
listopad 2017 roku dla Grupy Geofusion podwodne prace saperskie polegajgce na

wydobyciu i usunieciu obiektéw niebezpiecznych pochodzenia wojskowego (niewypaty
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/niewybuchy) o tgcznej powierzchni 15,8 ha (kanat Skolwinski). Prace te byty wykonywane

na podstawie uméw:

1) 2/06/2017 z dnia 30.06.2017 roku na wykonanie oczyszczenia saperskiego w ramach
zadania zleconego przez Inwestora tj. NORDA Sp. z 0. o. obiektéw na wodzie o sile
sygnatu 5nT na obszarze: — 8,6 ha oraz utylizacje znalezionych przedmiotéw. Poprzez
utylizacje Inwestor dopuszczat przekazanie znalezionych przedmiotéw wojsku.

2) 1/08/2017 z dnia 31.08.2017 roku na wykonanie oczyszczenia saperskiego w ramach
zadania zleconego przez Inwestora tj. NORDA Sp. z 0. o. obiektéw na wodzie o sile
sygnatu 5nT na obszarze: - 7,2 ha oraz utylizacje znalezionych przedmiotow. Poprzez
utylizacje Inwestor dopuszczat przekazanie znalezionych przedmiotéw wojsku.

Do powyzszych umow przyjeta zostata wycena ryczattowa na podstawie rozpoznawczego

skanu ferromagnetycznego wykonanego przez Grupe Geofusion, a nastepnie

udostepnionego firmie UXO MARINE S.A.

Potwierdzamy, ze podczas wykonywania prac znaleziono, wydobyto oraz usunieto obiekty

niebezpieczne, ktore nastepnie przekazano patrolowi saperskiemu.

Prace zostaty wykonane w terminie przy zachowaniu nalezytej starannosci”.

Pismem z dnia 22 maja 2018 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, zwrécit sie do odwotujgcego ,0 ztozenie stosownych wyjasnien badz
uzupetnienie dokumentow”. W zakresie zdolnosci zawodowej zamawiajgcy wskazat, ze:
~W przedstawionym wykazie ustug wskazano dwie prace realizowane na rzecz Grupy
Geofusion Sp. z o0.0. w miesigcu listopadzie 2017 r. Do materiatdw dotgczono takze
dokumenty referencyjne wystawione przez Grupe Geofusion Sp. z 0.0., z ktérych tresci
wynika m.in., iz Uxo Marine S.A. w okresie wrzesien - listopad 2017 r. wykonata podwodne
prace saperskie polegajgce na wydobyciu i wusunieciu obiektéw niebezpiecznych
pochodzenia wojskowego z terenu kanatu Skolwinskiego. Wskazany w Panstwa
dokumentach obszar podlega administracji Zamawiajgcego (Urzad Morski w Szczecinie).
Z dokumentéw znajdujgcych sie w dyspozycji Zamawiajgcego nie wynika, by we wskazanym
okresie czasu i akwenie byty prowadzone prace o zakresie opisanym w Panstwa
dokumentach, a zwigzane z wydobyciem materiatdow niebezpiecznych. Z dokumentow
wynika jedynie jednodniowa obecno$¢ firmy Uxo Maring w obszarze kanatu Skolwinskiego,
co budzi watpliwosci w kontekscie wymogu dotyczgcego minimalnego doswiadczenia
Wykonawcy. Watpliwosci Zamawiajgcego zwigzane sg takze z podmiotem wystawiajgcym
referencje, poniewaz w innych postepowaniach w jakich Panstwo uczestniczycie referencje
dotyczgce tych samych ustug byty wystawiane bezposrednio przez Spotke Norda Sp. z o.0.
Powyzsza rozbieznos¢ jest istotna m.in. z uwagi na tres¢ § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia

z dnia z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgdac
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zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie z ktérym
dokumenty referencyjne majg by¢ wystawiane przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty
wykonywane. W tych okolicznosciach wnosimy o ztozenie wyjasnien w odniesieniu do
zaprezentowanych rozbieznosci. (...) Wyjasnienia (wzglednie) dokumenty winny by¢ ztoZzone
i wypetnione w taki sposob by umozliwity Zamawiajacemu weryfikacje spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu”.

Pismem z dnia 24 maja 2018 r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, ktorych tres¢ zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Do wyjasnien dotgczono kopie umow zawartych z Grupg
GeoFusion Sp. z o0.0.,, dwa protokoty przekazania przedmiotdow wybuchowych

i niebezpiecznych oraz dokumenty potwierdzajgce rozliczenia finansowe z wykonania ustug.

Pismem z dnia 30 maja 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyniku
postepowania, ti. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego oraz
o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17
ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat: ,Informacje podane w przedmiotowych dokumentach
[ztozonych przez odwotujgcego — przyp.wt.] nie znajdujg odzwierciedlenia w rzeczywistosci,
a w konsekwencji nie mozna uzna¢, by Wykonawca spetniat postawiony warunek. Wskazany
w dokumentach obszar podlega administracji Zamawiajgcego (Urzad Morski w Szczecinie).
Z dokumentéw znajdujgcych sie w dyspozycji Zamawiajgcego nie wynika, by we wskazanym
okresie czasu i na danym akwenie byly prowadzone prace o zakresie opisanym
w dokumentach przedstawianych przez Wykonawce. Tymczasem warunek udziatu
w procedurze byt skonstruowany w taki sposoéb, by skierowaé zamdwienie do podmiotow,
ktére w dotychczasowej dziatalnosci swiadczyty ustugi polegajgce na usuwaniu niewypatéw
lub niewybuchéw z obszaréw morskich lub plazy o wartosci opisanej w SIWZ. Zamawiajgcy
podkresla, ze z dokumentdéw znajdujgcych sie w jego dyspozycji wynika jedynie jednodniowa
(24 listopada 2017 r.) obecnos¢ firmy Uxo Marine w obszarze kanatu Skolwinskiego
potwierdzajgca prace dwoch nurkéw. Zamawiajgcy nie wydawat zezwolenia na prowadzenie
prac podwodnych na obszarze i zakresie, jaki zostat wskazany przez Wykonawce w sposob
przewidziany §160 i nastepnymi przywotanego ponizej zarzadzenia. Obowigzek
kazdorazowego zgtaszania rozpoczecia i zakonczenia prac podwodnych wiasciwemu
terytorialnie Kapitanowi Portu wynika z zarzgdzenia Nr 3 Dyrektora Urzedu Morskiego
w Szczecinie z dnia 26 lipca 2013 r. Przepisy portowe (Dz. Urz. Woj. Zachodniopomorskiego
poz. 2932 z 2014 r. z pézn. zm.). Wymdg ten jest pisemnie wskazywany w kazdym
wydawanym przez Urzad Morski w Szczecinie zezwoleniu na wykonywanie prac
podwodnych. Z dokumentow wystawionych przez Dowodztwo 8 Flotylli obrony wybrzeza,

a wiec jednostki, do ktdrej nalezy zgtosi¢ sie po znalezieniu przedmiotow wybuchowych
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i niebezpiecznych w akwenie wskazanym w dokumentach Wykonawcy, wynika, ze od
miesigca lipca do listopada 2017 r. zadne podmioty nie zgtosity znalezienia przedmiotéw
wybuchowych na akwenach bedgcych we wiladaniu Zamawiajgcego. Powyzsze dokumenty
przeczg informacjom zawartym w ofercie. Dokumentacja potwierdza, ze Wykonawca nie
zgtosit w tym okresie do Urzedu Morskiego w Szczecinie faktu znalezienia przedmiotéw
wybuchowych na akwenach morskich (w tym kanatach zeglugowych i portowych). W okresie
od lipca do 26 listopada 2017 r. Dyrektor Urzedu Morskiego w Szczecinie wydat decyzje -
zgode na zajecie akwenu dla firmy NORDA Spdtka z 0.0., na rzecz ktorej w terminie od
25 pazdziernika 2017 r. do 27 listopada 2017 r. Przedsigbiorstwo Geologiczne
,LGEOPROJEKT SZCZECIN" Sp. z o. o. miato wykona¢ roboty geologiczne na akwenie
w Kanale Skolwinskim. Kapitanat Portu w Szczecinie w oparciu o ww. decyzje odbierat
zgtoszenia o prowadzonych pracach geologicznych codziennie - poczatek i koniec w danym
dniu, w okresie czasu, na jaki wystawiona byta decyzja. Spotka NORDA nie mogta wiec
prowadzi¢ innych prac niz roboty geologiczne, a co za tym idzie nie mogta zlecaé
podwodnych prac saperskich.

Potwierdzeniem powyzszych faktéw sg takze m.in. dokumenty jakie ztozyt w ramach
wyjasnien sam Wykonawca. (...)

Majgc na uwadze powyzsze nie sposob uzna¢, by Wykonawca legitymowat sie
wymaganym doswiadczeniem. Ocena spetniania warunku udziatlu w postepowaniu nie
nastepuje tylko i wylgcznie w oparciu o dokumenty przedstawione przez wykonawcow,
a w oparciu o wszystkie informacje i materiaty, jakimi dysponuje publiczny podmiot. W trakcie
oceny Zamawiajgcy nie moze pomingé gromadzonych przez siebie samego danych
dotyczgcych realizacji innych zadan wiasnych, o ile informacje te majg wplyw na
prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia. (...)

Dane przedstawione przez Wykonawce na temat wydobywania i usuwania obiektéw
niebezpiecznych pochodzenia wojskowego w obszarze i okresie wskazanym w dokumentach
przetargowych, nie znajdujg potwierdzenia nie tylko w dokumentach wytwarzanych
i gromadzonych w ramach dziatalnosci Zamawiajgcego. Z dokumentéw, jakie udostepnita
Jednostka Wojskowa nr 2901 wynika, ze patrole rozminowania nie podejmowaty/odbieraty
zadnych obiektow wydobytych z akwendw. Zamawiajgcy zaznacza, ze jest to ta sama
Jednostka Wojskowa, ktorej protokotami postuzyt sie Wykonawca sktadajgc wyjasnienia.
Z protokotow, jakie byty przedstawione przez Wykonawce wynika, ze patrolom saperskim
przekazywano obiekty wydobyte z ziemi, a nie z wody. Ta informacja jest spojna z informacja
zawartg w ,Udostepnienie informacji publicznej” z dnia 8 grudnia 2017 r. Z informacji wynika
m.in., ze:

1) Patrol Rozminowania w okresie od marca do 26 listopada podejmowat dwukrotnie,

trzynascie przedmiotow wybuchowych i niebezpiecznych z osiedla Skolwin w Szczecinie,
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Zadania te realizowano na podstawie zgtoszenia dokonanego przez KP Nad Odrag
w Szczecinie,

2) Do Patrolu rozminowania nie zgtaszaly sie podmioty prywatne prowadzgce ustugi
w zakresie oczyszczania terenow celem odptatnego zniszczenia PWIN znalezionych
podczas oczyszczania terendw/akwendw,

3) Do patrolu rozminowania w okresie od wrzesnia do listopada nie byty zgtaszane przez
jakiekolwiek podmioty PWiN podjete z akwenodw,

4) W okresie od wrzesnia do listopada nie byly przekazywane do utylizacji PWIN, wydobyte

z akwenow i zgtoszone przez jakiekolwiek podmioty.

W ramach dokumentacji przesylanej Izbie w postepowaniu odwotawczym,

a nastepnie w toku rozprawy, zamawiajgcy przekazat takze:

1) Pismo Urzedu Morskiego w Szczecinie z dnia 15 lutego 2018 r. skierowane do Urzedu
Morskiego w Gdyni, w ktorym wskazano, ze: ,w okresie ostatniego roku nie byty
prowadzone zadne prace pogtebiarskie, podczyszczeniowe lub zwigzane z wydobyciem
materiatébw ferromagnetycznych w okolicach Portu Morskiego Police. Jednoczes$nie
informuje, ze dla tego okresu w ,Zeszycie prac podwodnych" prowadzonym przez
Stuzbe Dyzurng Kapitanatu Portu Szczecin istnieje jeden wpis méwigcy o prowadzeniu
prac podwodnych przez firme UXO Marine w obszarze Kanatu Skolwinskiego. W dniu
24 listopada 2017 r. o godzinie 09.00 zgtoszono rozpoczecie prac podwodnych, pod
kierownictwem kierownika prac podwodnych Il klasy Pana ..., przez dwoch nurkow (...).
O godzinie 16.00 poinformowano o ich zakonczeniu. Zadnych innych zgtoszen
zwigzanych z firmg UXO Marine, dotyczgcych prowadzenia prac podwodnych na terenie
podlegtym Kapitanowi Portu Szczecin, nie zarejestrowano”.

2) Pismo Urzedu Morskiego w Szczecinie z dnia 13 grudnia 2017 r. skierowane do
przystepujgcego, w ktérym udzielono na zadane pytania nastepujacych odpowiedzi:

a) ,W okresie od wrzesnia do listopada 2017 r. do Urzedu Morskiego w Szczecinie nie
zostaly zgtoszone przez jakiekolwiek podmioty prace zwigzane z oczyszczaniem
z przedmiotow wybuchowych realizowane na akwenach bedgcych we wiadaniu
Urzedu Morskiego w Szczecinie”.

b) ,Do Urzedu Morskiego w Szczecinie w miesigcach wrzesien-listopad 2017 r. zadne
podmioty nie zgtosity znalezienia, wydobycia i przekazania do utylizacji przedmiotéw
wybuchowych z akwenéw bedgcych we wiadaniu Urzedu Morskiego w Szczecinie”.

c) ,Urzad Morski w Szczecinie nie wydat w miesigcach wrzesien-listopad 2017 r.
zezwolen na wykonywanie prac podwodnych na obszarach morskich w zakresie

poszukiwania przedmiotéw wybuchowych”.
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3) Pismo Urzedu Morskiego w Szczecinie z dnia 15 grudnia 2017 r. skierowane do
przystepujgcego, w ktérym udzielono na zadane pytania m.in. nastepujgcych
odpowiedzi:

a) ,W dniu 24 listopada 2017 r. byty zgtoszone do Kapitanatu Portu w Szczecinie prace
podwodne w kanale Skolwinskim. Podmiot wykonujgcy - firma Uxo Marine, posiadat
wazne zezwolenie Dyrektora Urzedu. Bylo to zgloszenie jednorazowe, czyli
dotyczyto to prac podwodnych wykonanych tylko w dniu 24 listopada 2017 r.
i zostato zgtoszone przez uprawnionego kierownika grupy nurkéw. W okresie od
lipca do 26 listopada 2017 r. na Kanale Skolwiniskim nie zgtaszano do Kapitanatu
Portu w Szczecinie wykonywania podwodnych prac saperskich lub podobnych”.

b) ,W okresie od lipca do 26 listopada 2017 r. nie zgloszono do Kapitanatu Portu
w Szczecinie znalezienia przedmiotow wybuchowych, materiatéw wybuchowych lub
niewypatdéw i niewybuchoéw w wodach Kanatu Skolwinskiego”.

4) Pismo z dnia 8 grudnia 2017 r. stanowigce udostepnienie informacji publicznej
przystepujgcemu przez Jednostke Wojskowa nr 2901, w ktérym poinformowano, ze:

1. ,Patrol Rozminowania nr 1 w okresie od marca do 26 listopada podejmowat
dwukrotnie, trzynascie przedmiotow wybuchowych i niebezpiecznych z osiedla
Sklowin w Szczecinie. Zadania te realizowano na podstawie zgtoszenia
dokonanego przez KP Nad Odrg w Szczecinie;

2. Do patrolu rozminowania nie zgtaszaty sie podmioty prywatne prowadzgce ustugi
w zakresie oczyszczania terendw celem odpftatnego zniszczenia PWIN
znalezionych podczas oczyszczania terenéw/akwendw;

3. Do patrolu rozminowania w okresie od wrzesnia do listopada nie byly zgtaszane
przez jakiekolwiek podmioty PWiN podjete z akwenodw;

4. W okresie od wrzesnia do listopada nie byty przekazywane do utylizacji PWIN,
wydobyte z akwendw i zgtoszone przez jakiekolwiek podmioty”.

5) Pismo z dnia 18 grudnia 2017 r. stanowigce udostepnienie informacji publicznej
przystepujgcemu przez Dowddztwo 8 Flotylli Obrony Wybrzeza, w ktérym
poinformowano, ze ,w okresie wrzesien - listopad 2017 r. do 8 Flotylli Obrony Wybrzeza
wptynety 3 zgtoszenia wydobycia przedmiotow wybuchowych i niebezpiecznych
z akwenow. Dwa zgtoszenia wptynety z Komend Powiatowych Policji, a jedno od firmy
STRABAG. W rzeczonym terminie nie otrzymano zgtoszen dotyczgcych utylizacji
PWIN”.
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Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowang czynnos¢ zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp
Zz postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw. Zgodnie z 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 mieé istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek wykluczenia
Zz postepowania wykonawcy, ktéry m.in. nie wykazal spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Dokonujgc wykfadni tego przepisu nalezy mie¢ na uwadze, ze w przypadku
warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej, a konkretnie — doswiadczenia, wykazanie
spetniania warunku oznacza po stronie wykonawcy nie tylko obowigzek wykazania
wykonania okreslonych swiadczen, ale takze wykonania ich nalezycie. Nalezyte wykonanie
oznacza natomiast nie tylko wykonanie wtasciwe pod wzgledem np. technicznym, ilosciowym
czy terminowym, ale takze wykonanie zgodne z obowigzujgcym prawem. Tym samym
nalezyte wykonanie np. ustugi oznacza takie jej wykonanie, w przypadku ktérego dochowano
takze niezbednych wymogow prawnych dotyczgcych realizacji tej ustugi. Nie moze byé
bowiem uznana za wykonang nalezycie ustuga wykonana w przewidzianym czasie
i prawidtowo pod wzgledem technicznym, ktéra jednak zostata zrealizowana z pominieciem

obowigzujgcych i przewidzianych przepisami prawa procedur, zgtoszen, pozwolen, etc.
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W przedmiotowej sprawie pos$rod argumentow stanowigcych podstawe wykluczenia
wykonawcy z postepowania zamawiajgcy podat w piSmie informujgcym o wykluczeniu m.in.
okolicznos¢, ze fakt wykonywania ustug o zakresie wskazanym przez odwotujgcego, w tym
fakt znalezienia przedmiotéw wybuchowych na akwenach morskich, nie zostat zgtoszony
zamawiajgcemu, mimo ze ustugi byly wykonywane na terenie przez niego nadzorowanym.
Jednoczesnie art. 25a ust. 2 ustawy o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie
wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami
i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (tj. Dz.U. z 2012, poz. 1017 ze
zm.) przewiduje, ze materiaty wybuchowe i niebezpieczne zlokalizowane w morskich wodach
wewnetrznych i w morzu terytorialnym podlegajg zgtoszeniu wtasciwemu terytorialnie
urzedowi morskiemu. Z informacji posiadanych przez zamawiajacego, jako organu
nadzorujgcego obszar, na ktérym odwotujgcy wykonywat ustugi, wynika, ze takie zgtoszenie
nie zostato nigdy dokonane. Tym samym nie mozna przyjaC, ze wykazywane przez
odwotujgcego w wykazie ustugi zostaly wykonane nalezycie, skoro przy ich wykonywaniu nie
dochowano wymogu wynikajgcego z ww. przepisu ustawy o wykonywaniu dziatalno$ci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg

oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym.

Na uwage zastuguje takze podniesiony przez zamawiajgcego w pismie informujgcym
o wykluczeniu argument dotyczacy nieprzekazania wojsku znalezionych materiatow
wybuchowych i niebezpiecznych. Jak wynika z protokotéw ztozonych przez odwotujacego
i jego stanowiska przedstawionego na rozprawie, przekazane one zostaty policji. Izba
ustalita, ze § 7 ust. 10 umowy z dnia 30 czerwca 2017 r. oraz § 7 ust. 9 umowy z dnia
31 sierpnia 2017 r., na podstawie ktorych odwotujgcy wykonywat ustugi, przewidywat
obowigzek przekazywania ich wojsku. Powyzsze rowniez Swiadczy o nienalezytym
(niezgodnym z zawartymi umowami) wykonaniu ustug wykazywanych przez odwotujgcego

w ramach doswiadczenia.

Na marginesie jedynie nalezy zauwazyC niezasadnos¢ argumentacji zamawiajgcego
zawartej w piSmie informujgcym o wykluczeniu, a dotyczacej prowadzenia przez
odwotujgcego prac podwodnych bez wymaganej zgody. Wprawdzie § 160 ust. 1 pkt 2
Zarzadzenia nr 3 Dyrektora Urzedu Morskiego w Szczecinie Przepisy Portowe (Dz. Urz.
Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego z 2013 r., poz. 2932) przewiduje zakaz wykonywania
prac podwodnych bez zezwolenia Dyrektora Urzedu Morskiego w Szczecinie. Nalezy jednak
zauwazyc¢, ze jednodniowa praca 2 nurkéw zostata zamawiajgcemu zgtoszona, natomiast
w pozostatym zakresie odwotujgcy wykonywat ustugi za pomocg robotow, co w sSwietle ww.

przepisu nie podlegato zgtoszeniu. Z kolei podniesiony na rozprawie argument odnoszgcy
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sie do tresci § 161 ust. 1 pkt 3 ww. Zarzadzenia, kiory przewiduje zakaz wydobywania
przedmiotow zatopionych bez zgody kapitana portu, nie zostat przez zamawiajgcego
podniesiony w pismie informujgcym o wykluczeniu, zatem nie mogt by¢ objety zarzutem

odwotania i nie podlega rozpoznaniu.

Reasumujgc, nalezy stwierdzi€¢, ze zamawiajgcy oceniajgc spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, ma prawo opiera¢ sie nie tylko na odwiadczeniach i dokumentach
ztozonych przez wykonawce, ale takze siega¢ do wiasnej wiedzy i posiadanych informacji.
W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy posiada wiedze, zgodnie z ktérg w ramach
wykonywania ustug wykazywanych jako do$wiadczenie, odwotujgcy przede wszystkim nie
dochowat wymogéw wynikajgcych z ustawy o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej
w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami
i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, jak tez z zawartych umoéw. Innymi
stowy: odwotujagcy nie zgtosit Urzedowi Morskiemu w Szczecinie znalezienia materiatow
wybuchowych i niebezpiecznych oraz nie przekazat materiatdbw wybuchowych
i niebezpiecznych wojsku. Tym samym nie mozna uznac¢, ze wykazywane przez
odwotujgcego ustugi zostaty wykonane nalezycie, skoro przy ich realizacji nie wypetniono
wymogow prawnych. Oznacza to, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do pozostalych podstaw wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
ti. do art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, nalezy zauwazy¢, ze w przedmiotowej sprawie
odwotujgcy wykazywat ustugi wykonywane na terenie nadzorowanym przez zamawiajgcego.
Tym samym trudno uznaé, ze odwotujgcy mogt wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, skoro
zamawiajgcy doskonale znat zakres prac zgtaszanych do niego samego, jako wtasciwego
organu, i z tatwoscig wykryt, ze odwotujgcy nie dokonat odpowiedniego zgtoszenia faktu
znalezienia przedmiotow wybuchowych w akwenach morskich. Na podstawie okoliczno$ci
sprawy mozna raczej przypuszczac, ze odwotujgcy nie posiadat dostatecznej znajomosci
obowigzujgcego prawa, niz ze w wyniku chocby lekkomysinosci lub niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btagd w zakresie braku ww. zgtoszenia.

Jednoczesnie odwotujgcy, majgc swiadomos¢, ze znalezione materiaty przekazat
policji i ze zawarte ze zleceniodawcg umowy przewidywaty oddanie ich wojsku, wprowadzit
zamawiajgcego w btad co do nalezytego wykonania ustug. Biorgc pod uwage ww.
okolicznosci (nieprzekazanie materiatow wojsku), ktére byty znane odwotujgcemu, Izba
uznata, ze wobec odwotujgcego zachodzi takze podstawa wykluczenia z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.
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Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp nie potwierdzit sie. Oznacza to, ze
zamawiajgcy zasadnie wykluczyt odwotujacego na podstawie ww. przepiséw. Wobec
powyzszego lzba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow
art. 190 ust. 7 iart. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 i ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy ...........cccvviinenenee

KIO 1125/18 14



