Sygn. akt: KIO 143/16

POSTANOWIENIE
z dnia 17 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 17 lutego
2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lutego
2016r. przez wykonawce DGP Security Partner spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach, ul. Jesionowa 9a w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzadu Morskiego Portu Gdynia Spétka Akcyjna z
siedzibag w Gdyni, ul. Rotterdamska 9

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy DGP Security Partner spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Katowicach, ul. Jesionowa 9a kwoty 13 500zf. 00 gr. (stownie:
trzynascie tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 143/16
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na ochrone
portu morskiego w Gdyni w latach 2016-2020 zostato wszczete ogtoszeniem o zamdwieniu
publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 stycznia
2016r. za numerem 2016/S 016-024732.

W dniu 2 lutego 2016r. drogg elektroniczng wykonawca DGP Security Partner spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Jesionowa 9a — dalej
odwotujgcy wnidst odwotanie wobec tresci siwz. Odwotanie zostato opatrzone bezpiecznym
podpisem cyfrowym petnomocnika na podstawie petnomocnictwa udzielonego dnia 1 lutego
2016r. przez prezesa zarzadu odwotujgcego upowaznionego do samodzielnej reprezentacii i
ujawnionego w KRS, zgodnie z odpisem zatgczonym do odwotania.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu drogg elektroniczng w dniu 2 lutego
2016r.

Odwotujgcy wniost odwotanie od czynnosci dokonania opisu sposobu dokonania oceny
spetnienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia w sposéb
niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy ustalenie jaki dokument nalezy ztozy¢ w celu wykazanie
jego spetnienia a w konsekwencji nieproporcjonalny do przedmiaru zamowienia a zatem
zgdanie dokumentu zbednego oraz czynnosci dokonania opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia w sposéb
nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia a w konsekwencji w sposob

niezasadnie ograniczajgcy konkurencje.

Zaskarzonym czynno$ciom zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy w zw z art. 22 ust. 1 pkt. 3 oraz ust. 4 i 5 ustawy w zw z art. 25 ust. 1
pkt. 1 ustawy przez dokonania opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunku
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia w sposob niejednoznaczny,
uniemozliwiajacy ustalenie jaki dokument nalezy ztozy¢ w celu wykazanie jego spetnienia a
w konsekwencji nieproporcjonalny do przedmiaru zamoéwienia a zatem zadanie dokumentu

zbednego,

- art. 7 ust. 1 ustawy w zw z art. 22 ust. 1 pkt. 3 oraz ust. 4 i 5 ustawy w zw z art. 25 ust. 1
pkt. 1 ustawy przez dokonania opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunku
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia w sposdéb nadmierny,

nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia a w konsekwencji w sposob niezasadnie
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ograniczajgcy konkurencje a w konsekwencji zgdanie dokumentu zbednego.

Whnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

- wykreslenie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia w kwestionowanym zakresie, ewentualnie:

- wykreslenie z opisu warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
wymogu dysponowania osobami, ktdére ukonczyty szkolenie w zakresie Miedzynarodowego
Kodeksu Ochrony Statku i Obiektu Portowego (ISPS CODE) i przeniesienie go do etapu
przed podpisaniem umowy.

Wskazat, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania poniewaz prowadzi
dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie ustug bedacych przedmiotem ww. zamoOwienia i jest
zainteresowany udziatem w postepowaniu i uzyskaniem zamoéwienia. Natomiast co do
ewentualnej szkody - jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, ,na etapie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody,
kiéra wykonawca moze ponies¢, wystarczajgce jest zatem wskazanie na naruszenie
przepisow prowadzace do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do
zaméwienia (...)” - wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r, sygn.. akt. KIO 1691/12; KIO
1704/12). Wobec powyzszego odwotujgcy wskazat, iz w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego powotanych wyzej przepisOw jego interes w uzyskaniu zamdwienia moze
dozna¢ uszczerbku, gdyz opis ww warunkéw uniemozliwia im ubieganie sie o przedmiotowe
zamowienie.

W ocenie Odwotujgcego w ramach w/w postepowania Zamawiajacy naruszyt wskazane
powyzej przepisy. gdyz zamawiajgcy dokonat opisu warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia wymagajac aby wykonawca wykazat, ze dysponuje lub
bedzie dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia tj. osobami spetniajgcymi
nizej wymienione wymogi: minimum 31 o0séb (...), ktére ponadto ukonczyly szkolenie w
zakresie Miedzynarodowego Kodeksu Ochrony Statku i Obiektu Portowego (ISPS CODE).
Odwotujgcy podniodst, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku dokonania opisu sposobu oceny
spetnienia wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu niemniej jednak jesli juz decyduje
sie na dokonanie opisu na potrzeby danego postepowania zobowigzany jest dokonac tej
czynnosci w taki sposéb aby nie byto watpliwosci jaki dokument nalezy ziozy¢é w celu
potwierdzenia spetnienia skonkretyzowanego warunku. Odwotujacy wskazat, iz obecnie
dostepne sg przynajmniej dwa szkolenia w tym zakresie, jedno, na pracownika ochrony
obiektu portowego (oficera ochrony portu) - trwajgce 3 dni oraz drugie jedynie
szesciogodzinne, oczywistym jest, iz r6znig sie one zakresem informacji, jakie zostang
przekazane kursantom a wiec i zakresem zdobytych kwalifikacji a takze znaczgco inna jest
ich cena bowiem koszt pierwszego szkolenia wynosi 700 zt za osobe a drugiego 1.000.00 zt

za wszystkie wymagane w opisie warunku w zwigzku z czym odwotujgcy wnosi aby
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zamawiajgcy zaniechat opisu warunku w kwestionowanym zakresie bowiem jak wynika z
jego niejednoznacznego sformutowania nie jest on potrzebny dla zweryfikowania zdolnosci
wykonawcow. Pozostawienie tego wymagania moze bowiem powodowaé, ze o zamdwienie
bedg sie ubiega¢ wykonawcy postugujgcy sie osobami o réznych kwalifikacjach, a warunek
nie stuzy weryfikacji uprawnien wykonawcy do wykonania przedmiotu zamoéwienia w
jednakowym zakresie. Tak nieprecyzyjny opis dodatkowo narusza zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow bowiem Zamawiajgcy wobec braku
mozliwosci doprecyzowania postanowien siwz po uptywie terminu sktadania ofert bedzie
musiat przyjg¢ oferty zawierajgce rézne dokumenty na potwierdzenie warunku udziatu w
postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy dokonat opisu warunku w przywotanym
powyzej zakresie w sposéb niezasadnie nadmierny, a w konsekwencji tozsamy z
przedmiotem w/w zamOwienia, a nie jedynie zwigzany z nim - wymagajac juz na etapie
ubiegania sie o zaméwienie (na dzien uptywu terminu sktadania ofert) dysponowania
osobami przeszkolonymi w zakresie niezbednym jedynie dla ochrony statku i obiektu
portowego, tym samym faktycznie dopuszczajgc do ubiegania sie o przedmiotowe
zaméwienie jedynie wykonawcow, ktérzy w okresie referencyjnym (trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert) wykonali ustugi ochrony statku i obiektow portowych i stgd
dysponujg osobami przeszkolonymi w tym zakresie, ignorujgc przy tym sytuacje na rynku
ustug ochrony bowiem wigkszo$¢ wykonawcow swiadczgcych w ramach prowadzonej
dziatalnosci gospodarcze ustugi ochrony ale na innych obiektach niz statki i porty nie
dysponuje tak przeszkolonymi osobami. Na potwierdzenie swego stanowiska powotat wyrok
Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 27 maja 2010 r. sygn.. akt. X Ga 122/10, wyrok
TSUE z 4 grudnia 2003 r (sygn.. akt. C-488/01), wyrok KIO z 4 sierpnia 2008 r (sygn.. akt.
KIO/UZP 749/08), wyrok KIO z 13 pazdziernika 2010 (sygn. Akt. KIO/UZP 2106/10), wyrok
KIO z 28 kwietnia 2008 (sygn. akt. KIO/UZP 350/08)", wyrok KIO z dnia 31.03.2015 r
KIO540/15. Odwotujacy wskazat, ze dokonany opis warunku w praktyce wyklucza mozliwosé
skorzystania z uprawnienia przewidzianego w art. 26 ust. 2b ustawy a wiec wykazania
warunku zasobami udostepnionymi bowiem zaden z kilku wykonawcéw dysponujacych
wymaganymi osobami z oczywistych powodéw nie bedzie =zainteresowanych ich
udostepnieniem konkurencyjnemu wykonawcy w trybie przywotanego przepisu. Z tych
samym powoddéw nie mozliwe bedzie ubieganie sie o przedmiotowe zamowienie wspolnie z

podmiotem spetniajgcym warunek osobowy (w konsorcjum czy w formie spotki cywilnej).

Zdaniem odwotujgcego wystarczajgcym bedzie aby na etapie ubiegania sie o zamoéwienie
wykonawcy potwierdzili, iz dysponujg osobami posiadajgcymi wskazane w opisie kwalifikacje
z pominieciem szkolenia w zakresie ochrony statku i obiektow portowych, przenoszac ten
ostatni wymég na etap przed podpisaniem umowy o0 udzielenie przedmiotowego
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zaméwienia. Odwotujagcy wskazat takze na ewentualne konsekwencje utrzymania
powyzszego wymagania w kontekscie ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r o finansach
publicznych (Dz.U. z 2013 r poz. 885) a w szczegdblnosci art. 44 ust. 3 pkt. 1 ai 1 b, oraz art.
17 ust. 1 pkt. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2005 r nr 14 poz. 114). Podkreslit, ze ewentualne
przeniesienie wymogu wykazania sie osobami, ktére ukonczyly szkolenie w zakresie
Miedzynarodowego Kodeksu Ochrony Statku i Obiektu Portowego (ISPS CODE) przed
podpisaniem umowy nie stwarza wybranemu wykonawcy mozliwosci ewentualnego
bezkosztowego uchylenia sie od podpisania umowy bowiem zamawiajgcy przewidziat w
przedmiotowym postepowaniu wadium w wysokosci 180.000,00 zt i moze ono zostaé
zatrzymane nie tylko w sytuacji nie wykazania warunkéw udziatlu w postepowaniu ale
rowniez zgodnie z trescig art. 46 ust. ustawy w sytuacji odmowy podpisania umowy.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

W dniu 16 Ilutego 2016r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu odwotania.
Oswiadczenie zostato opatrzone bezpiecznym podpisem cyfrowym petnomocnika tak jak
odwotanie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8
zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ...............



