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WYROK
Z dnia 23 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawce: Net Marine — Marine Power Service sp. z 0.0., ul. Kotwiczna 13,
70-673 Szczecin w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komenda Portu

Wojennego Gdynia, ul. Rondo Bitwy pod Oliwag 1, 81-103 Gdynia,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Net Marine — Marine Power

Service sp. z 0.0., ul. Kotwiczna 13, 70-673 Szczecin, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Net
Marine — Marine Power Service sp. z 0.0., ul. Kotwiczna 13, 70-673 Szczecin
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy)
od wykonawcy Net Marine — Marine Power Service sp. z 0.0., ul. Kotwiczna
13, 70-673 Szczecin na rzecz zamawiajgcego Komenda Portu Wojennego
Gdynia, ul. Rondo Bitwy pod Oliwg 1, 81-103 Gdynia, stanowigcg koszty

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.



Sygn. akt: KIO 2021/18

Uzasadnienie

Komenda Portu Wojennego Gdynia z siedzibg w Gdyni prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa
w trybie przetargu ograniczonego, o wartosci powyzej kwot okreslonych wedtug art. 11 ust. 8
Pzp na: ,Naprawe $rednig i dokowg OSZ 251". Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 071-158493
w dniu 12 kwietnia 2018 r.

Wykonawca, Net Marine - Marine Power Service spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Szczecinie, wnidst odwotanie wobec czynnoéci odrzucenia
oferty NET MARINE i zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie przepisOw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986):

1. art. 7 ust 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego,
jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ")
w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego pozostaje zgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia,

2. art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
jako niewaznej z uwagi na odrebne przepisy w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego jest wazna,
a zaden przepis prawa nie skutkuje jej niewaznoscia,

3. art. 7 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez
zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w sposéb umozliwiajgcy ocene - na podstawie jakich odrebnych przepiséow
oferta Odwoltujgcego miataby byé niewazna, w konsekwencji niewykazanie powodow
odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o przestanke z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp,

4. art. 7 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez
zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w sposéb umozliwiajgcy ocene - jakim postanowieniom specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oferta Odwotujgcego miataby nie odpowiadaé, a w konsekwencji
niewykazanie powodow odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o przestanke z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) dokonania ponownej analizy ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z udziatem oferty
Odwotujgcego,

3) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.



Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Na etapie oceny wnioskow Zamawiajgcy dokonat szczegdtowej oceny spetniania przez
Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu: tj. kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okredlonej dziatalno$ci zawodowej o ile wynika to z odrebnych przepisow,
sytuacji ekonomicznej lub finansowej, zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy
uznat, ze Odwolujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W $lad za informacjg o
spetnianiu  warunkow udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy przestat elektronicznie
Odwotujgcemu tres¢ SIWZ. Nastepnie Odwotujgcy ztozyt oferte. Pismem z dnia 12 lipca
2018r. Zamawiajgcy, nie wskazujac podstawy prawnej, w nastepstwie uzyskania informaciji
od innego wykonawcy, zadat wyjasnien, ktére nie dotyczyty tresci oferty Odwotujgcego, lecz
tresci ocenionego juz wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi
Odwotujgcy pismem z dnia 20 lipca 2018 r. przedstawit szczegotowe wyjasnienie
poruszanych przez Zamawiajgcego watpliwosci. Pomimo ztozonych wyjasnien, Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwotujgcego informujgc go o tym pismem z dnia 27 wrzesnia 2018 r.

Zdaniem Odwotujgcego czynnosé¢ polegajaca na poinformowaniu Odwotujgcego

0 odrzuceniu jego oferty jest wadliwa. Zamawiajgcy nie wskazat w tresci przedmiotowego

pisma:

1) powoddéw odrzucenia oferty;

2) szczegotowego uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty;

3) przepiséw prawa, ktérych zastosowanie skutkowalo niewaznoscig tresci oferty

Odwotujgcego, czego nastepstwem byto odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8
Pzp;
4) analizy tresci oferty Odwotujgcego wzgledem treéci SIWZ, ze wskazaniem w jakiej
czesci oferta wykonawcy jest niezgodna z SIWZ, co skutkowato odrzuceniem oferty na
podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nieprawidtowe dziatanie Zamawiajgcego w przedmiocie przedstawienia informacji,
o ktorej mowa w art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp powoduje brak wyjasnienia Odwotujgcemu pobudek
dziatania Zamawiajgcego, przestanek merytorycznych podjetej decyzji, co ogranicza
mozliwosc¢ rzetelnego odniesienia sie do zarzutdéw kierowanych wobec oferty Odwotujgcego,
a tym samym narusza jego prawo do podjecia skutecznej obrony swoich praw w toku
postepowania odwotawczego.

Bezzasadnos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Zamawiajgcy powotat sie na okolicznosci, jakoby z tresci oferty Odwotujgcego
wynikato, ze miejsce realizacji Swiadczenia objetego zamdwieniem nie bedzie miejscem
zgodnym z udzielong Odwotujgcemu koncesjg, a tym samym oferta jest niewazna poniewaz
jest: ,niezgodna z ustawg z 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarcze;j

w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami
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i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz. U. Nr 67, poz. 679 z pdzn.
zm.). Zamawiajgcy nie wskazat przepisu prawa, ktory powodowatby niewaznosé oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkredlit, ze podtrzymuje stanowisko, ze w przypadku udzielenia mu
przedmiotowego zamowienia, wszelkie czynnosci w ramach realizacji ustug objetych umowag
bedg realizowane zgodnie z posiadang przez Odwotujgcego koncesjg nr B-002/2008.
Oferowane ustugi nie sg w zadnej mierze niezgodne z trescig ww. koncesji lub ustawy z dnia
22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i
obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjag oraz wyrobami i technologig o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz. U. Nr 67, poz. 679 z pézn. zm.). Odwotujgcy
dokonat analizy przepisow tej ustawy, jednakze na prézno szukac¢ chocby jednego przepisu
skutkujgcego sankcjg niewaznosci tresci oferty.

Bezzasadnos$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wskazujgc na uzasadnienie odrzucenia oferty, Odwotujgcy podnidst, ze jedynie
nalezy sie domysla¢, ze Zamawiajgcy uznat, iz niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ
spowodowana jest wskazaniem przez Odwotujgcego w ofercie miejsca realizacji naprawy nie
wskazanego w koncesji posiadanej przez Odwotujgcego (pkt 2.1. Miejsce realizacji naprawy
- Zalgcznik nr 2 do SIWZ Opis Przedmiotu Zamowienia). Jego oferta nie moze byé
niezgodna z trescig punktu 2.1. zatgcznika nr 2 do SIWZ Opis Przedmiotu Zamdwienia, gdyz
ten dotyczy ,Planu finansowego". ,Miejsce realizacji naprawy" zostatlo natomiast
uregulowane w punkcie 4 SIWZ. Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajgcy btednie okreslit
podstawe odrzucenia oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze w ofercie nie byt zobowigzany do wskazania miejsca
wykonywania naprawy lub przedtozenia jakichkolwiek dokumentéw, niz te wskazane i
ocenione na etapie ztozenia i weryfikacji wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Wszystkie istotne z punktu widzenia Zamawiajgcego dane oraz informacje
zostaty zweryfikowane i ocenione na etapie oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie
tylko nie wskazat w sposob prawidtowy tresci SIWZ, to nie wskazat jaka treS¢ oferty jest
niezgodna z SIWZ. Zamawiajgcy nie mégt wskaza¢ w ofercie tresci niezgodnej z SIWZ
odnoszacej sie do miejsca wykonania naprawy, poniewaz nie wymagat takiej informacji w
ofercie. Zatem ,miejsce wykonania naprawy" nie stanowi tresci oferty, a co za tym idzie nie
stanowi elementu merytorycznego oferty, ktory moégitby podlegaé badaniu w zakresie
zgodnosci z SIWZ.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty na podstawie art. 89. ust. 1 pkt 8 Pzp

wskazat, ze wytgcznie w oparciu o oswiadczenie Odwotujgcego o powierzeniu wydokowania
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jednostki podwykonawcy Alkor sp. z 0.0. domniemat, iz miejscem realizacji naprawy bedzie
Dok-Aldok1 zlokalizowany przy ul. Doki 1 w Gdansku, ktérego wiascicielem jest ow
podwykonawca. Zamawiajgcy zaznaczyt réwniez, ze Odwotujgcy w tresci wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wskazat w ,wykazie narzedzi, wyposazenia
zaktadu i urzadzen technicznych" Dok-Aldok 1. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy na
etapie badania ofert zobowigzany jest do badania oferty, a nie wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy w piSmie z dnia 20 lipca 2018 r. wskazat
Zamawiajgcemu, iz watpliwym jest dokonywanie weryfikacji warunkow udziatu
w postepowaniu po stwierdzeniu, iz wykonawca spetnia owe warunki.

Odwotujacy posiada Koncesje nr B-002/2008 z dnia 4 stycznia 2008 r, wydang przez
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji ,na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej
w zakresie wytwarzania i obrotu wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym
(w ramach ustug remontowych jednostek ptywajacych marynarki wojennej) oraz obrotu
technologig o tym przeznaczeniu, okreslonymi w WT IV i WT XIIl Zatgcznika Nr 2 Wykaz
wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym - WT do rozporzgdzenia
Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r, w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wykazu
wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie
lub obrét jest wymagana koncesja {Dz. U. Nr 145, poz. 1625, z p6zn. zm.)”. Jak zauwazyt
Zamawiajgcy, koncesja zostata zmieniona Decyzjg nr 15 z dnia 10 maja 2018 r., w ktorej
zmianie ulegto miejsce wykonywania dziatalnosci. Od tej daty Odwotujgcy uprawniony jest do
wykonywania dziatalnoéci gospodarczej w:

1) 70-673 Szczecin, ul. Kotwiczna 13-siedziba;

2) 70-651 Szczecin, Ks. Kujota 20 - teren MARCO SERVICE sp. z 0.0.;

3) 70-651 Szczecin, ul. Gdanska 36 - teren Makrum Pomerania sp. z 0.0.;

4) 80-863 Gdansk, ul. Doki 1, nabrzeze Drewnica - dok ptywajgcy ,Baltic Dock" nr
rejestrowy PRS- 650042;

5) 04-258 Warszawa, ul. Wat Kosciuszkowski 13;

6) Port Wojenny Swinoujscie;

7) Port Wojenny Gdyni;

8) Magazyny Polowe - doraznie organizowane, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
w miejscach wykonywania dziatalnosci koncesjonowanej oraz umowami zawartymi
z wiascicielami terenéw."

Jednak Decyzja nr 15 jest wylgcznie decyzjg zmieniajgcg pewien fragment koncesji,
dotyczgcy wytgcznie miejsca wykonywania dziatalnosci koncesjonowane;j.

W pisdmie z dnia 29 maja 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zlozenia
aktualnej koncesiji, uznajgc ze ,wykonawca nie przedtozyt decyzji do koncesiji okre$lajgcej

miejsce wykonywania dziatalnosci zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do Danych do Ogtoszenia (...)
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wykonawca oswiadczyt, iz miejscem wykonywania dziatalnosci wskazanym przez koncesje
(...) bedzie Makrum Pomerania sp. z o0.0. 70-651 Szczecin, ul. Gdanska 36 (...)."
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze ,nie zatgczenie przez NET MARINE wszystkich
zmian do przedmiotowego dokumentu nie daje Zamawiajgcemu mozliwosci dokonania
rzetelnej i jednoznacznej oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
uprawnien".

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy ztozyt ostatnig decyzje zmieniajgcg Koncesje
- Decyzje nr 15, co oznacza, ze juz na etapie oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy miat w posiadaniu koncesje i wszystkie wydane przez organ
koncesyjny decyzje zmieniajgce, a wiec mogt i powinien dokona¢ oceny spetniania przez
Odwotujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym w zakresie kompetencji lub
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej - posiadania aktualnej
koncesji. Zamawiajacy tego dokonat skoro stwierdzit, ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu
w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w ww. wezwaniu domagat sie wyjasnien
dotyczacych miejsca wykonania remontu w kontekscie zatgcznika nr 3 do Danych do
Ogtoszenia i tylko w pozycji dotyczacej ul. Gdanska 36. w Szczecinie. We wspomnianym
zatgczniku nr 3 do Danych do Ogtoszenia Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu, urzadzen
o charakterze okreslonym w rozdziale V pkt 1 ppkt 2c ppkt 2 Danych do Ogtoszenia,
Zamawiajgcy wyraznie rozdzielit dwie pozycje, zastrzegajac dla nich odrebne kryteria.
Analiza zapiséw przywotanej tabeli wskazuje, ze Zamawiajgcy wprost oczekiwat,
iz potencjalny wykonawca wyfgcznie w pozycji Ip. 2 wskaze miejsce realizacji zamowienia -
doktadny adres, przy czym 6w adres miat by¢ zgodny z miejscem wskazanym w konces;ji.

Odwotujgcy w pozycji Ip. 2 wskazat Makrum Pomerania sp. z 0.0. ul. Gdanska 36
w Szczecinie, zatem adres wprost wymieniony w koncesji. Te wyjasnienia wystarczyty
Zamawiajgcemu do uznania, ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy nigdy wczesniej nie artykutowat watpliwosci, co do tego, ze urzgdzenie
techniczne w pozycji Ip. 1 (DOK Alkor I) nie bedzie znajdowato sie w miejscu wykonywania
dziatalnosci objetej koncesja.

NET MARINE uprawniona jest do wykonywania dziatalnosci objetej koncesjg
w miejscach wskazanych w koncesji, w tym do tworzenia magazynow polowych. Koncesja
Odwotujgcego byta wielokrotnie zmieniana, co zostato m.in. ujawnione w tresci Decyzji nr 15.
Aby méc w petni odczytac treS¢ koncesiji nalezy ujgc tres¢ wszystkich dokonanych zmian i de
facto stworzy¢ ,tekst jednolity" koncesji. Nie budzi watpliwosci, ze Net Marine uprawniona
jest do wykonywania dziatalnosci gospodarczej objetej koncesjg w osmiu miejscach.

Zamawiajgcy, odrzucajac oferte, opart sie wytacznie o tres¢ Decyzji 15, nie siegajac

do tresci catej koncesji. Tymczasem z Decyzji 10 do Koncesji nr B- 002/2008 z dnia
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5 listopada 2015 r. zmieniajgcej decyzje (koncesje) z dnia 4 stycznia 2008 r. nr B-002/2008
na podstawie art. 14 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, okreslono ,szczegdlne warunki
wykonywania dziatalnosci gospodarczej w zakresie objetym koncesjg", wskazujac,
ze mozliwe jest m.in.: ,wykonywanie dziatalnosci w zakresie wytwarzania, w tym remontu
jednostek ptywajgcych marynarki wojennej - na terenie magazynéw polowych
przygotowanych do przechowywania broni i wyrobéw o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym. zorganizowanych. zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, ktérych okreslenie
doktadnego miejsca zawarte jest w dokumentach przedsiebiorcy, a zakres i warunki
wykonywania okresla aktualna opinia instytucji uprawnionej do ich okreslenia."

Zamawiajacy, z niezrozumiatych wzgledow, pomingt w swoich rozwazaniach ten
fragment Koncesji. Z koncesji wynika bowiem wprost, ze Net Marine uprawniona jest pod 7
adresami prowadzi¢ dziatalno$S¢ gospodarczg objetg Koncesjg, jak rowniez moze owag
dziatalnos¢ prowadzi¢ w magazynach polowych.

Zamawiajgcy opart sie na opinii Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administraciji
Z dnia 08 lutego 2018 r., ktéra stanowita pierwotnie zatgcznik nr 4 do Danych do Ogtoszenia
oraz na odpowiedzi tego organu na pytanie Zamawiajgcego, czy Net Marine moze, nie
naruszajgc postanowien posiadanej koncesji (...) wydokowac okret w doku Aldok 1".

Net Marine we wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
w wypetnionym zatgczniku nr 3 do Danych do ogtoszenia wyraznie wskazata, ze miejscem
wykonania naprawy jest ul. Gdahska 36 w Szczecinie. Zamawiajgcy nie oczekiwat, aby
urzgdzenie techniczne (dok) znajdowato sie w tym samym miejscu (pod tym samym
adresem), co miejsce prowadzenia remontu. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy i organ
koncesyjny, urzadzenie techniczne - dok Aldok 1 jest dokiem pilywajgcym, ktére moze
zmienia¢ lokalizacje (mozna go przeholowac). Skoro urzadzenie techniczne jest
urzadzeniem przenosnym, to na etapie oceny oferty Zamawiajgcy nie mogt stwierdzic,
ze wydokowanie jednostki nastgpi w miejscu nieobjetym koncesja.

Odwotujgcy podkreslit, ze we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wskazat obecne miejsce posadowienia urzgdzenia technicznego Aldok 1 - ul. Doki 1 w
Gdansku, ktore notabene jest miejscem (adresem) wskazanym w koncesiji.

Nawet jesli uznac, ze dok ptywajgcy, jako przenosne urzgadzenie techniczne, moze
stanowiC state miejsce (adres) prowadzenia dziatalnosci koncesjonowanej (co Odwotujgcy
kwestionuje), to Zamawiajgcy na podstawie ztozonych dokumentow w toku postepowania nie
mogt stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie sprostat temu oczekiwaniu (wyrok KIO z dnia 14 stycznia
2013 r. sygn. akt KIO 3013/13). Z przepisow ustawy wynika, ze Net Marine w terminie 14 dni

od dnia rozpoczecia wydokowania jednostki w urzgdzeniu technicznym Aldok 1, powinna
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ztozy¢ do organu koncesyjnego wniosek o aktualizacje danych objetych koncesjg. Wpis
nowego miejsca wykonywania dziatalnosci koncesyjnej jest zatem czynnoscig wtorna.

Magazyny polowe stanowig dorazne miejsce prowadzenia dziatalnosci objetej
koncesja, tworzone wedtug potrzeb przedsiebiorcy. Odwotujgcy, zgodnie z tredcig koncesji
uprawniony jest do wykonywania dziatalnosci w zakresie wytwarzania, w tym remontu
jednostek ptywajgcych marynarki wojennej na terenie magazynéw polowych przygotowanych
do przechowywania broni i wyrobow o przeznaczeniu wojskowym Ilub policyjnym,
zorganizowanych, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, ktorych okreslenie doktadnego
miejsca zawarte jest w dokumentach przedsiebiorcy, a zakres i warunki wykonywania
okresla aktualna opinia instytucji uprawnionej do ich okre$lenia.

Powyzszy fragment koncesji nalezy czyta¢ fgcznie z zapisem zezwalajgcym Net
Marine na prowadzenie dziatalnosci w magazynach polowych doraznie organizowanych,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w miejscach wykonywania dziatalnosci
koncesjonowanej oraz umowami zawartymi z wiascicielami terenéw. Zaréowno Zamawiajgcy,
jak i organ koncesyjny pomineli fakt, iz magazyn polowy jest powotywany doraznie, a zatem
nie jest miejscem statym. Co wiecej musi by¢ powotany zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami. Tymczasem zaden przepis nie nakazuje, aby magazyn potowy musiat byc
tworzony wylgcznie w miejscach — adresach - wskazanych w koncesji. Taka interpretacja
wypacza rozumienie pojecia ,magazyn polowy". Magazyn polowy tworzy sie wtasnie po to,
aby na danym terenie moc prowadzi¢ dziatalnosci objetg zakresem koncesji, bez
koniecznosci ujawniania kolejnego nowego statego adresu prowadzenia dziatalnosci
koncesyjnej, zwtaszcza jezeli dziatalnos¢ koncesyjna ma by¢é prowadzona w magazynie
polowym tylko przez pewien kroétki czas.

Odwotujgcy zauwazyt, ze przed uzyskaniem Decyzji nr 10 do koncesji zmuszony byt
do uzyskania aktualnej opinii instytucji uprawnionej (Wojskowego Instytutu Technicznego
Uzbrojenia), celem weryfikacji mozliwosci organizowania magazynéw polowych i uzyskat
takg opinie w dniu 14.06.2012 r.

Sposbéb przygotowania magazynoéw polowych, w standardzie odpowiadajgcym
w kazdej mierze prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej zgodnej z koncesjg, umozliwia
Odwotujgcemu uczestnictwo w rynku, a wypracowany tzw. know-how pozwala realizowac
nalezycie swiadczenia realizowane w ramach dziatalnosci koncesjonowane;.

Ponadto, organ koncesyjny w pismie z dnia 08 Ilutego 2018 r. wskazat,
ze ,podstawowym miejscem wykonywania dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania
(remontéw) jednostek ptywajacych jest miejsce wpisane w koncesiji, np. teren stoczni, portu
z konkretnym adresem", czyli potwierdzit, ze miejscem prowadzenia dziatalnosci
koncesjonowanej jest adres. Potwierdza to rowniez stwierdzenie, ze ,doktadna lokalizacja

magazynéw polowych (...) to moga by¢ rézne lokalizacje (np. nazwa nabrzeza), dodajac,
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ze lokalizacje te muszg by¢ na terenie stoczni lub portéw wpisanych do koncesji.”

Nawet jesli uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego i organu za prawidtowe w zakresie
tego, ze magazyny polowe mogg by¢ powotywane w miejscu (adresie) ujawnionym
w koncesji, to Net Marine w tresci swojej koncesji ma ujawniony adres ul. Doki 1
w Gdansku, czyli miejsce gdzie na dzien sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu znajdowato sie urzadzenie techniczne dok Aldok 1.

Opisane czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, naruszajg podstawowg zasade
udzielania zamdwien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp. Nieuprawnione dziatanie
Zamawiajgcego zmierza do odrzucenia oferty waznej i zgodnej z SIWZ. Eliminacja oferty
Odwotujgcego z postepowania ma niewatpliwie wptyw na wynik prowadzonego

postepowania i ogranicza konkurencje w sposob nieuprawniony.

Zamawiajacy pismem z dnia 17 pazdziernika 2018 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnidést o oddalenie odwotania. W odniesieniu do zarzutéw odwotania Zamawiajgcy
przedstawit nastepujgce stanowisko:

W zakresie zarzutu, ze Zamawiajgcy nie przekazat uzasadnienia prawnego
i faktycznego odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat na obszernie i wyczerpujgce
wyjasnienie powodow braku mozliwosci przyjecia oferty.

1. Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem, jakoby miejsce realizacji zamdwienia nie
stanowito tresci oferty. Wskazujgc na orzecznictwo KlO, podnidst, ze tres¢ SIWZ i tresé
oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli zamawiajgcego, ktory
w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia oswiadcza, jakiego $wiadczenia
oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry
jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej. Wobec tego, co do zasady, to poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym w SIWZ przesgdza o
tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajgcy, dokonujgc oceny oferty,
zobowigzany jest bra¢ pod uwage catoksztatt SIWZ, a nie tylko wybrane jej elementy (wyrok
KIO z 1.04.2010r. KIO/UZP 202/10).

W ocenie Zamawiajgcego, mimo nie wskazania rubryki w Formularzu oferty, gdzie
wykonawcy zobowigzani byliby poda¢ miejsce realizacji, to deklaracja Odwotujgcego
0 korzystaniu z podwykonawcy w zakresie dokowania jednostki ptywajacej w doku Aldok 1,
uprawnia Zamawiajgcego do uznania, ze jest to tres¢ oferty i jako taka moze podlegac

ocenie w zakresie zgodnosci z SIWZ.
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Zamawiajgcy w tresci SIWZ narzucit, ze miejscem realizacji remontu okretu
wojennego ORP Wodnik (nr burtowy OSZ 251) ma byé miejsce wykonywania dziatalnosci
przez wykonawce, wskazane w koncesji na wytwarzanie Ilub obrot wyrobami
0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, i na tej podstawie uznat, ze oferta wskazujgca
inne miejsce jest z tym wymogiem niezgodna.

Sam Odwotujgcy nie zaprzecza, ze zamierza okret wtasnie w tym urzadzeniu
wydokowaé, wiec uznaje, ze Zamawiajgcy w sposéb prawidiowy odczytat dane zawarte
w tresci oferty.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze powyzszy wymog SIWZ wynika z przepiséw
prawa, tj. z ustawy z 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej
w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami
i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz.U. Nr 67, poz. 679 z pdzn.
zm.), co prowadzi do wniosku, ze nawet gdyby nie zostat ujety w tresci specyfikacji i tak
bytby obowigzujacy.

2. Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Zasadniczym powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego byta jej niewazno$¢ na
podstawie innych przepisoéw, tj. przepisow przywotanej powyzej ustawy. Powyzszy wniosek
skonstruowany zostat w oparciu o stanowisko organu koncesyjnego, tj. dziatajgcego
z upowaznienia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji - Dyrektora Departamentu
Zezwolen i Koncesji MSWIA wyrazone w pisSmie z dnia 14.09.2018 r. Stanowisko to dotyczy
bezposrednio prowadzonego zamowienia i propozycji Odwotujgcego w zakresie korzystania
z podwykonawcy ALKOR Sp. z 0.0. w zakresie dokowania ORP Wodnik w doku Aldok 1
w Gdansku przy ul Doki 1, i przy takim jego brzmieniu Zamawiajacy nie mogt uznac oferty za
zgodng z przepisami i prawidtowa.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze ujawnit wraz z ogtoszeniem o zamowieniu (zamieszczajgc
na swojej stronie internetowej w zaktadce przedmiotowego zamowienia) w celach
informacyjnych, stanowisko organu koncesyjnego z dnia 8 lutego 2018 r. dotyczace
lokalizacji magazynéw polowych, a doktadnie ograniczenia mozliwosci ich tworzenia jedynie
do miejsc wskazanych w tresci koncesji. W tym dokumencie organ koncesyjny dokonat
aktualnej ,wyktadni autentycznej” przepisow obowigzujgcych w tym zakresie. Co istotne, to
organ koncesyjny wskazat powody, jakie legty u podstaw zmiany stanowiska dotyczgcego
miejsca wykonywania dziatalno$ci gospodarczej (w tym tworzenia magazynow polowych)
w zakresie remontow jednostek ptywajgcych. Od 2013 r. organ koncesyjny powzigt
informacje, w zwigzku z postepowaniami prowadzonymi przez organy uprawnione,
o nieprawidtowosciach zwigzanych z prowadzeniem napraw okretow poza terenami stoczni,
co prowadzito do utrudniania dokonywania czynnosci kontrolnych i wskazywato na

mozliwos¢ wyprowadzania jednostek ptywajgcych nawet poza obszar polskich wod.
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Zamawiajgcy podkreslit, ze nie ma mozliwosci uwzglednienia odwotania, gdyz
Odwotujgcy nie przedstawit kontrstanowiska (zapewnienia/deklaracji) organu koncesyjnego,
ze oferowana przez niego dziatalnos¢ (dokowanie okretu w ALDOK 1) jest i bedzie
akceptowana przez MSWiIA, nie przedstawit dowodow na to, ze organ koncesyjny przyjmuje
jego argumentacje oraz nie dokonat zmiany koncesji, tak aby doprowadzi¢ do jej zgodnosci
z trescig oferowanego trybu realizacji zamowienia.

Aby uzyskac¢ catkowitg pewno$¢ co do stusznosci podjetej decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, a tym samym braku mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, Zamawiajgcy po raz kolejny zwrocit sie do organu koncesyjnego z prosbg
0 odniesienie sie do zarzutéw stawianych w tresci odwotania. W odpowiedzi uzyskat
jednoznaczne i niepozostawiajgce mozliwosci interpretacji stanowisko informujace, ze:

- adres ul. Doki 1 w Gdansku zostat w tresci koncesiji przypisany jedynie do doku

pltywajgcego Baltic Dock, a nie Aldok 1;

- dok Aldok 1 nie moze zosta¢ uznany za magazyn polowy, gdyz winien by¢ taktowny
jako odrebne miejsce wykonywania dziatalnosci reglamentowanej, ktére podlega wpisaniu do

konces;ji;

- do chwili obecnej Odwotujacy nie dokonat zmiany koncesji polegajacej na wpisaniu
dodatkowego miejsca wykonywania dziatalnosci objetej koncesjg Aldok 1 ani z takim

wnioskiem do MSWiA nie wystgpit;

- wykonywanie dziatalnosci reglamentowanej w miejscu nie wpisanym w koncesji
stanowi naruszenie warunkéw jej wykonywania, a tym samym przestanke do jej cofniecia.

Powyzsze dowodzi, ze Zamawiajgcy wiasciwe postgpit odrzucajgc oferte
Odwotujgcego, gdyz w przypadku wyboru tej oferty, wykonawca nie moégtby sie podjgc
realizacji umowy w zgodzie z posiadang koncesja.

Wobec faktu, ze przepisy ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym
(Dz.U. Nr 67, poz. 679 z pdzn. zm.), na organ koncesyjny naktadajg obowigzki zwigzane
z wydawaniem koncesji, a takze kontrolg dziatalnosci przedsiebiorcow, Zamawiajgcy nie
mogt zignorowaé stanowiska MSWIA i mimo braku zgody na remont okretu przez Net Marine
Marine Power Service Sp. z 0.0. w doku Aldok 1 dokona¢ wyboru tej oferty i tym samym dac¢
niejako zgode na dziatanie niezgodne z przepisami. Zamawiajgcy nie posiada kompetenc;ji
ani uprawnien do oceny, a tym bardziej podwazania prawidtowosci dziatania organu
koncesyjnego.

Powyzsze stanowisko organu koncesyjnego nie zmienito sie réwniez w kontekscie

brzmienia art. 15 ust. 1 pkt. 3 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r o wykonywaniu dziatalnosci
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gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg
oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz.U. Nr 67, poz.
679 z pézn. zm.), na ktéry powotuje sie Odwotujgcy — organ koncesyjny nie uwzglednit go
w tredci swojego stanowiska, co oznacza, ze nie ma on zastosowania w przedmiotowym
przypadku. Pobyt okretu na doku (dokowanie) ma trwaé ok. 40 dni, wiec gdyby przyjac,
ze wykonawca dopiero po uptywie 14 dni od rozpoczecia dokowania ztozytby wniosek
o0 zmiane koncesji (w zakresie miejsca), to decyzja zmieniajgca koncesje lub ewentualna
odmowa modyfikacji, zostataby wydana juz po realizacji tej czesci remontu. Prowadzi to do
wniosku, ze dziatalno$¢ taka odbytaby sie na podstawie nieaktualnych (niezgodnych ze
stanem faktycznym) uprawnien.

Odnoszac sie do kwestii mozliwosci przeholowania doku ptywajgcego w miejsce
wskazane w koncesiji nalezy podkresli¢, ze nie jest to ,prosta” operacja. Powyzsze wymaga
szeregu formalnosci (zgody Urzedu Morskiego w Gdansku oraz Szczecinie), a takze
przygotowania technicznego, np. badania dna w nowej lokalizacji, co generuje dodatkowy
czas i koszty, ktore w ofercie nie zostaty uwzglednione. Poza tym, wykonawca wezwany do
wyjasnien w zakresie lokalizacji doku Aldok 1 w kontekscie zapiséw koncesji nie wspomniat,
ze zamierza go przeholowaé. W samej tresci odwofania tez przedstawia to jedynie jako
mozliwosc, a nie jasng deklaracje.

Zamawiajgcy wskazat, ze zagadnienie magazynow polowych byto juz przedmiotem
rozstrzygania przez Krajowg Izbe Odwotawczg. W wyroku z dnia 23.11.2012 r. w sprawie o
sygn. akt. KIO 2477/12 KIO uznata za wiarygodne twierdzenie, ze magazyny polowe mogg
by¢ miejscem prowadzenia dziatalnosci koncesjonowanej, ale tylko wobec braku dowodéw
na twierdzenie przeciwne. W przedmiotowym zamowieniu istnieje taki dowodd w postaci
jednoznacznego stanowiska MSWiIA, a Odwotujgcy nie przedstawit innego (odmiennego)
stanowiska.

Zamawiajgcy wnibst o przeprowadzenie dowodow z dokumentow:

- Pisma Dyrektora Departamentu Zezwoleh i Koncesji MSWIA dziatajgcego z upowaznienia
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 14 wrze$nia 2018 r. zawierajgcego
stanowisko organu koncesyjnego,

- Pisma Zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 20187 r. skierowanego do organu
koncesyjnego,

- Pisma Dyrektora Zezwolen i Koncesji MSWIA z dnia 16 pazdziernika 2018 r.

Na okolicznos¢ braku mozliwosci wykonywania przez Odwotujgcego dziatalnosci
koncesjonowanej w doku Aldok 1, na podstawie posiadanej koncesji nr B-002/2008 ze

Zmianami.
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Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Przedmiotowe postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego.
Zgodnie z opisem warunkéw udziatu w postepowaniu sformutowanym w tresci ogtoszenia
0 zamowieniu odnosnie posiadania kompetencji lub uprawnieh do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow, Zamawiajgcy postanowit:
~Wykonawca speini warunek jezeli wykaze, ze posiada aktualng koncesje wydang na
podstawie ustawy z 22.6.2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie
wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicja oraz wyrobami i
technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz.U. Nr 67, poz. 679 z pézn. zm.),
w zakresie wskazanym w WT IV ust. 1 zatgcznika Nr 2 ,Wykaz wyrobow i technologii o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym — WT') do rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia
3.12.2001 r. w sprawie rodzajéw broni i amunicji oraz wykazu wyrobow i technologii o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrét jest wymagana
koncesja (Dz.U. Nr 145, poz. 1625, z pdézn. zm.).” Na potwierdzenie spetnienia tego warunku
nalezato ztozy¢ posiadang przez wykonawce aktualng koncesije.

Zamawiajacy wymagat takze wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych i na te okolicznosé
wymagat ztozenia m.in. wypetnionego formularza ,Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu,
urzgdzen technicznych”, w ktérym nalezato wskazaé urzgdzenie umozliwiajgce zadokowanie
lub wyslipowanie okretu oraz ,miejsce realizacji zamodwienia - doktadny adres”, a lokalizacja
ta ,spetnia opisane wymagania i zgodna jest z miejscem wykonywania dziatalnosci przez
Wykonawce, wskazanym w koncesji na wytwarzanie lub obrot wyrobami o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym.”

W tresci pkt. 4 (,Miejsce realizacji naprawy") Zatacznika nr 2 do Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (Opis przedmiotu zaméwienia), Zamawiajgcy okreslit, ze: ,Miejscem
realizacji naprawy okretu jest - miejsce wykonywania dziatalnosci przez Wykonawce,
wskazane w koncesji na wytwarzanie lub obrét wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub

policyjnym”.
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Odwotujacy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w ktérym na
potwierdzenie spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznych lub zawodowych przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego — Alkor Sp.
Zz 0.0., z siedzibg pod adresem: 80-863 Gdansk, ul. Doki 1, ktory oddat do dyspozycji
Odwotujgcego niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy realizacji zamowienia
w zakresie ,dokowanie jednostki Dok-Aldok 1, o nosnosci 6000t". W ,Wykazie narzedzi,
wyposazenia zaktadu, urzadzen technicznych” Odwotujgcy wskazat powyzsze urzgdzenie
jako umozliwiajgce zadokowanie Iub wyslipowanie okretu oraz ,miejsce realizacji
zamowienia- doktadny adres” — ,Makrum Pomerania Sp. z o.0., ul. Gdanska 36, 70-001
Szczecin” wraz z oswiadczeniem, ze powyzsza lokalizacja ,spetnia opisane wymagania
i zgodna jest z miejscem wykonywania dziatalnosci przez Wykonawce, wskazanym
w koncesiji na wytwarzanie lub obrét wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym.”
Odwotujgcy zatgczyt do wniosku dokument koncesji nr B-002/2008 z dnia 4 stycznia 2008 r.
na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu wyrobami
0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (w ramach ustug remontowych jednostek
ptywajgcych marynarki wojennej) oraz obrotu technologig o tym przeznaczeniu, okreslonymi
wWT IV i WT Xlll Zatgcznika nr 2 Wykaz wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym — WT — do rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie
rodzajow broni i amunicji oraz wykazu wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym na ktorych wytwarzanie lub obrét wymaga koncesji (Dz. U. Nr 145 poz.1625
z pozn. zm.) wraz z kolejnymi decyzjami (od 2 do 14) do koncesji nr B-002/2008
zmieniajgcymi te koncesje.

Jak wynika z tresci Decyzji 10 z dnia 5 listopada 2015 r. do ww. koncesji, Odwotujgcy
posiadat na podstawie tej decyzji uprawnienie do wykonywania dziatalnosci
koncesjonowanej na terenie:

- Stoczni Marynarki Wojennej S.A. w upadtosci likwidacyjnej,

- Portu Wojennego - Gdynia,

- Portu Wojennego — Swinoujécie
oraz ,na terenie magazynow polowych przygotowanych do przechowywania elementow
broni oraz wyrobdw o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym o rozmiarach
uniemozliwiajgcych ich przechowywanie w zamknietych obiektach magazynowych,
zorganizowanych zgodnie z przepisami, a ktorych adresy lub okreslenie doktadnego miejsca
zawarte jest w dokumentach Spotki.”

Jak wynika z tresci Decyzji 14 z dnia 29 stycznia 2018 r., koncesja ulegta zmianie
w zakresie miejsca wykonywania dziatalnosci gospodarczej, poprzez ,wykreslic w catosci
dotychczasowy wpis i w to miejsce wpisac:

- 70-673 Szczecin, ul. Kotwiczna 13 (siedziba firmy);
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- Stocznia Marco Service Sp. z 0.0. — 70-651 Szczecin, ul. Ks. Kujota 20;

- Port Wojenny Swinoujscie;

- Port Wojenny Gdynia;

Magazyny Polowe — doraznie organizowane, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
w miejscach wykonywania dziatalnosci koncesyjnej, zgodnie z umowami zawartymi
z wtadcicielami terendw i obiektéw.”

Pismem z dnia 29 maja 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
aktualnej koncesji, wskazujgc, ze ,Wykonawca nie przedtozyt decyzji do konces;ji
okreslajgcej miejsce wykonywania dziatalno$ci zgodne ze wskazanym w zat. nr 3 do Danych
do Ogtoszenia (Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu, urzadzen technicznych). W
przywotanym dokumencie wykonawca oswiadczyt, iz miejscem wykonywania dziatalno$ci
przez Wykonawce wskazanym w koncesji na wytwarzanie lub obrét wyrobami o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym bedzie Makrom Pomerania Sp. z 0.0. ul. Gdanska
36, 70-001 Szczecin podczas gdy w decyzji nr 14 do koncesji nr B-002/2008 wskazano, iz
miejscem wykonywania dziatalnosci gospodarczej jest:

- siedziba firmy (70-673 Szczecin ul. Kotwiczna 13)

- Stocznia Marco Service Sp. z 0.0. — 70-651 Szczecin, ul. Ks. Kujota 20

- Port Wojenny Swinoujécie

- Port Wojenny Gdynia

Nie zatgczenie wszystkich zmian do przedmiotowego dokumentu nie daje Zamawiajgcemu
mozliwos$ci dokonania rzetelnej i jednoznacznej oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego posiadania uprawnien”.

Pismem z dnia 4 czerwca 2018 r. Odwotujgcy uzupetnit dokumenty, oswiadczajgc
jednoczesnie, ze niezaleznie ,od tego czy pod uwage brana jest koncesja
w brzmieniu ustalonym decyzjg nr 14 czy decyzjg nr 15 Wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu”.

Zgodnie z Decyzjg 15 z dnia 10 maja 2018 r. (ktora zostata w dniu 4 czerwca 2018 r.
uzupetniona przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego) nastgpita kolejna zmiana
koncesji w zakresie miejsc wykonywania dziatalnosci gospodarczej, poprzez ,wykreslic w
catosci dotychczasowy wpis i w to miejsce wpisac:

- 70-673 Szczecin, ul. Kotwiczna 13 — siedziba

- 70-651 Szczecin, ul. Ks. Kujota 20 — teren MARCO SERVICE Sp. z 0.0.

- 70-952 Szczecin, ul. Gdanska 36 — teren MAKRUM POMERANIA Sp. z 0.0.

- 80-863 Gdansk, ul. Doki 1, nabrzeze ,Drewnica” — dok ptywajgcy ,BALTIC DOCK”
nr rejestrowy PRS — 650042

- 04-258 Warszawa, ul. Wat Kosciuszkowski 13
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- Port Wojenny Swinoujécie

- Port Wojenny Gdynia
Magazyny Polowe — doraznie organizowane, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
w miejscach wykonywania dziatalnosci koncesyjnej, zgodnie z umowami zawartymi
z wtadcicielami terendw i obiektéw.”

Zamawiajgcy w dniu 22 czerwca 2018 r. dokonat oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Odwotujgcego, uznajgc, ze wykonawca spetnia warunki postawione
w postepowaniu.

Na skutek otrzymania informacji od innego wykonawcy, pismem z dnia 12 lipca 2018
r. Zamawiajgcy wystgpit do Odwolujacego o wyjasnienie watpliwosci, powzietych
w szczegolnosci w zakresie zgodnosci propozyciji miejsca realizacji remontu (zawartego we
wniosku o dopuszczenie do udziatu) z posiadang koncesjg i stanowiskiem z dnia 8 lutego
2018 r. Ministerstwa Spraw Wewnetrznych, czyli organu wydajgcego przedmiotowe
uprawnienia, w sprawie miejsca prowadzania dziatalnosci koncesjonowanej (réowniez
mozliwych miejsc tworzenia magazynéw polowych). Zamawiajgcy wyjasnit, ze z tabeli dot.
potencjatlu technicznego, ktéra zostata przedstawiona przez Odwotujgcego we wniosku
o dopuszczenie do udziatu (ani z pozostatych dokumentéw np. zobowigzania innego
podmiotu), nie wynika, ze lokalizacja ,urzgdzenia umozliwiajgcego zadokowanie Iub
wyslipowanie okretu bedzie inna niz nabrzeze Makrum Pomerania, ktére zostato wskazane
jako miejsce realizacji remontu, wobec czego Zamawiajgcy nie generowat watpliwosci na
wczesniejszym etapie postepowania.”

W dniu 20 lipca 2018 r. Odwotujgcy ztozyt odpowiedz na powyzsze wezwanie,
w ktérej, poza potwierdzeniem, 2ze speinia warunki udzialu w postepowaniu
i zakwestionowaniem mozliwosci ponownego badania tych kwestii przez Zamawiajgcego, nie
ztozyt merytorycznych wyjasnien, odnosnie watpliwosci podniesionych przez Zamawiajgcego
w wezwaniu.

W ztozonej nastepnie ofercie (w formularzu oferty) Odwotujgcy oswiadczyt, ze
dokowanie jednostki ptywajgcej odbedzie przy udziale podwykonawcy: Alkor Sp. z 0.0., co
wskazuje, ze miejscem realizacji tej czesci remontu okretu bedzie Dok-Aldok 1 zlokalizowany
przy ul. Doki 1 w Gdansku, ktdrego wiascicielem jest wskazany w ofercie podwykonawca.

Z tresci przedtozonej przez Odwotujgcego w postepowaniu koncesji nr B-002/2008 na
wytwarzanie lub obrét wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, ktorej
posiadanie byto warunkiem udziatu w postepowaniu, z uwzglednieniem kolejnych aktualizacji
tej koncesji, w tym ostatniej decyzji zmieniajgcej nr 15 z dnia 10 maja 2018 r., w zakresie
okreslajagcym miejsce wykonywania dziatalnosci gospodarczej, brak jest wskazania miejsca

doku: Aldok 1 przy adresie: ul. Doki 1 w Gdansku.
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Zgodnie ze stanowiskiem organu koncesyjnego, tj. dziatajgcego z upowaznienia
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji - Dyrektora Departamentu Koncesji i Zezwolen
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 8 lutego 2018r., magazyny polowe
moga by¢ tworzone przez wykonawce jedynie w miejscach wpisanych w koncesji.

Po dokonaniu analizy tresci oferty, w ktérej Odwotujgcy potwierdzit, ze zamierza
dokowac okret w doku Aldok 1, Zamawiajgcy, nie majgc pewnosci, czy Odwotujacy dokonat
modyfikacji posiadanej koncesji (tj. czy zmiana dokonana decyzjg nr 15 jest ostatnig zmiang
koncesji), w celu jednoznacznego potwierdzenia, ze mozliwa jest realizacja naprawy w
przedmiotowym miejscu (w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami oraz wydanymi spoétce
uprawnieniami), zwrocit sie do organu koncesyjnego, tj. dziatajgcego z upowaznienia
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji - Dyrektora Departamentu Koncesiji i Zezwolen
MSWIiA z wnioskiem o potwierdzenie prawidtowosci dziatania wykonawcy, z zapytaniem czy
LNET MARINE moze, nie naruszajgc postanowien posiadanej koncesji (a tym samym
przepiséw obowigzujgcego w tym zakresie prawa), wydokowaé okret w doku Aldok 1.”

W dniu 25 wrzesnia 2018 r. Zamawiajacy otrzymat krétkg i jednoznaczng odpowiedz:
»Zgodnie z zapisem koncesji nr B-002/2008 (z p6zn. zm.) z dnia 4 stycznia 2008 r. udzielonej
NET MARINE-Marine Power Service Sp. z 0.0. jako jedno z miejsc wykonywania dziatalnosci
gospodarczej wskazano: 80-863 Gdansk, ul, Doki 1 nabrzeze ,Drewnica” — dok ptywajacy
,Baltic dock” nr rejestrowy PRS-650042. Majgc na uwadze powyzsze, dok ptywajgcy ALDOK
1 zlokalizowany pod adresem 80-863 Gdansk ul. Doki 1 nie moze stanowi¢ miejsca
wykonywania dziatalnosci gospodarczej objetej zakresem koncesji nr B-002/2008, gdyz nie
zostat do niej wpisany”. Stanowisko powyzsze zostato jednoznacznie potwierdzone przez
organ koncesyjny w kolejnych pismach z dnia 14 wrzesnia 2018 r. i 16 pazdziernika 2018 r.

zatgczonych przez Zamawiajgcego do akt sprawy.

W Swietle powyzszego nalezato uznac za niezasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako niewaznej na
podstawie odrebnych przepiséw.

W pierwszej kolejno$ci Izba wskazuje, ze fakt, iz Zamawiajgcy uznat, ze Net Marine
spetnia warunki udziatu w postepowaniu nie tamuje mozliwosci badania oferty w zakresie
spetnienia wymagan okreslonych w SIWZ w oparciu o catoksztatt posiadanych dokumentow.
Nawet jesli wykonawca zostat oceniony pozytywnie, jako spetniajgcy warunki udziatu w
postepowaniu, to w przypadku powziecia jakichkolwiek dalszych watpliwosci Zamawiajgcy
ma prawo i obowigzek przeprowadzenia dalszego postepowania wyjasniajgcego.
Zamawiajgcy moze bowiem dokona¢ wyboru oferty jako najkorzystniejszej wytgcznie
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Nie ma znaczenia tez zrédto, z ktérego Zamawiajgcy

powzigt watpliwosci, czy to na skutek informacji pozyskanych od innych wykonawcow czy tez
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np. innych podmiotéw. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze czynno$s¢ wezwania do ztozenia
wyjasnien wykonawca moze zaskarzy¢ w trybie postepowania odwotawczego.

W zatgczniku nr 3 do Danych do Ogtoszenia ,Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu,
urzgdzen o charakterze okreslonym w rozdziale V pkt 1 ppkt 2c ppkt 2 Danych do
Ogtoszenia, Zamawiajgcy oczekiwat, iz wykonawca w pozycji 2 wskaze miejsce realizacji
zamdwienia - doktadny adres, zgodny z miejscem wskazanym w koncesji. Odwotujgcy w
poz. 2 tego formularza wskazat: ,Makrum Pomerania sp. z o.0. ul. Gdanska 36 w
Szczecinie”, a zatem adres wymieniony w koncesji. Te dane wystarczyly Zamawiajgcemu do
uznania, ze Odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu na etapie oceny wnioskéw.

Watpliwosci Zamawiajgcego odnosnie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ pojawity
sie w zwigzku z informacjg zawartg w ofercie odnosnie udziatu podwykonawcy w realizacji
zamoéwienia. Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze z tresci oferty Odwotujgcego
wynika, ze miejsce realizacji $Swiadczenia, ktdore ma byC¢ zrealizowane w nastepstwie
udzielenia przedmiotowego zamoéwienia publicznego, nie bedzie miejscem zgodnym z
udzielong Odwotujgcemu koncesjg. W oparciu o oswiadczenie Odwotujgcego o powierzeniu
wydokowania jednostki podwykonawcy Alkor sp. z 0.0. nalezy stwierdzi¢, ze miejscem
realizacji naprawy bedzie Dok-Aldok1 zlokalizowany przy ul. Doki 1 w Gdansku, ktérego
wiascicielem jest ten podwykonawca. Odwotujgcy nie zaprzeczyt powyzszym faktom w toku
postepowania odwotawczego.

Stosownie do twierdzenia, ze dok ptywajgcy (Aldok 1) moze stanowi¢ miejsce
dorazne wykonywania dziatalnosci, to na etapie oceny oferty Odwotujgcy powinien wykazag,
ze urzadzenie techniczne - dok Aldok 1, ktére jest dokiem ptywajacym, zmieni lokalizacje
(zostanie przeholowane) do miejsca objetego koncesjg. Takiego oswiadczenia Odwotujgcy
jednak nie ztozyt ani w ofercie, ani w wyjasnieniach tresci oferty, ani tez w toku postepowania
odwotawczego. Odwotujacy nie wykazat takze, ze zamierza w okreslonym terminie od dnia
rozpoczecia wydokowania jednostki w urzgdzeniu technicznym Aldok 1, ztozy¢é do organu
koncesyjnego wniosek o aktualizacje danych objetych koncesjg. Biorgc pod uwage fakt, ze
postdj okretu na doku (zgodnie z Wykazem Prac Naprawczych - zat. nr 1 do Zat. nr 2 do
SIWZ) trwa¢ bedzie ok. 40 dni, Zamawiajacy bez pewnosci, ze w tym czasie jest mozliwe
uzyskanie stosownego wpisu do koncesji, nie moze dopusci¢ do przekazania okretu do
miejsca, ktore nie jest objete koncesja.

Z powyzszych wzgledéw nalezato uzna¢, ze ztozona przez Odwotujgcego oferta jest
niezgodna z przepisami ustawy z 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg
oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz.U. Nr 67, poz.
679 z pdézn. zm.), gdyz oferuje miejsce wykonania przedmiotu zamowienia niezgodnie z

trescig koncesji udzielonej Odwotujgcemu.
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Stanowisko organu koncesyjnego, ktére zostato przedstawione w sposob
jednoznaczny w tej kwestii, nie moze zostaC pominiete przez Zamawiajacego w toku oceny
ofert, gdyz zgodnie z art. 34 ust. 1 ww. ustawy, organ koncesyjny sprawuje nadzér
i uprawniony jest do kontroli przedsiebiorcow w zakresie: zgodnosci wykonywanej
dziatalnosci gospodarczej z wydang koncesjg, przestrzegania warunkéw wykonywania
dziatalnosci gospodarczej, oceny wykonywanej dziatalno$ci gospodarczej z punktu widzenia
obronnosci lub bezpieczenstwa Panstwa albo porzadku publicznego, ochrony
bezpieczenstwa lub dobr osobistych obywateli, a zatem jest to organ kompetentny do
udzielania takich informaciji.

Niezaleznie od powyzszego, nie budzi watpliwosci fakt, Ze zmiana koncesiji, ktora
nastgpita na mocy Decyzji 14, ktéra odnosnie mozliwosci wykonywania dziatalnosci
koncesjonowanej w ,magazynach polowych”, zostala powtérzona w Decyzji 15,
jednoznacznie wskazuje, ze magazyny polowe mogg by¢ tworzone przez wykonawce
wylgcznie w miejscach wskazanych w koncesji. Dodatkowo nalezy zauwazycC, ze okreslenie
miejsca wykonywania dziatalnosci koncesjonowanej zawarte w ftresci ww. decyzji, w
przypadku doku, okreslane jest poprzez podanie adresu oraz nazwy doku.

Konsekwencjg ztozenia oferty, ktéra narusza postanowienia koncesji i przepisy ww.
ustawy, jest jej odrzucenie oferty w mys$l art. 89 ust. 1 pkt. 8 Pzp jako niewaznej na
podstawie odrebnych przepiséw. Przepis art. 14 ust. 2 ww. ustawy o wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej stanowi, ze koncesja moze ustalaé szczegdlne warunki
wykonywania dziatalnosci gospodarczej (majgce na celu zapewnienie ochrony zycia i
zdrowia ludzkiego, mienia oraz srodowiska naturalnego), ale sg one okreslane przez organ
koncesyjny. Tak wiec wykonawca nie moze ich ustala¢ samodzielnie, wbrew stanowisku
danego organu.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy zobligowany jest do
odrzucenia oferty niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw. Oferta Odwotujgcego jest
niewazna, poniewaz jest niezgodna z ustawg z 22 czerwca 2001r. o wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym
(Dz. U. Nr 67, poz. 679 z p6zn. zm.).

Na podstawie art. 58 §1 k.c. niewazna jest czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo
majgca na celu jej obejscie, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w
szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzag
odpowiednie przepisy ustawy. Wszelkie stosunki prawne lub prawa, ktére by sie na
niewaznosci opieraty lub z niej wywodzity, zasadniczo nie mogg powstac. Niewaznos¢ z art.
58 k.c. ma charakter definitywny. Czynno$¢ prawna dotknieta niewaznoscig bezwzgledng

nigdy nie stanie sie wazna, nawet woéwczas, gdy przyczyna niewaznosci odpadnie.
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Ewentualne ,potwierdzenie” czynnosci prawnej nie uchyla niewaznosci. Ziozenie przez
wykonawce oswiadczenia o realizacji zamowienia zgodnie z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia w przypadku, gdy wykonawca nie posiada uprawnienia niezbednego
do realizacji zamowienia w sposOb wymagany przez zamawiajgcego stanowi podstawe do

stwierdzenia, ze oferta taka jest niewazna na podstawie okreslonych przepiséw.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 ust 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Biorgc pod uwage tresc pkt. 4 (,Miejsce realizacji naprawy") zatgcznika nr 2 do SIWZ
(Opis przedmiotu zamowienia), w ktéorym Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Miejscem realizacji
naprawy okretu jest - miejsce wykonywania dziatalnosci przez Wykonawce, wskazane w
koncesji ha wytwarzanie lub obrét wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym”,
tres¢ oferty Odwotujgcego, ktéra proponuje dokowanie okretu w miejscu nie wskazanym w
konces;ji, musi by¢ uznana za nieodpowiadajgca tresci SIWZ, a w konsekwencji taka oferta
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Odnoszgc sie do twierdzen Odwotujgcego, nalezy wskazaé, ze niewatpliwie mamy tu
do czynienia z merytoryczng sprzecznoscig pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ.
Podkreslic nalezy, ze fakt, iz w tredci oferty (Formularza oferty) wykonawca nie byt
zobowigzany do wskazania miejsca wykonywania naprawy, nie przesgdza o braku
mozliwosci badania i oceny przez Zamawiajgcego spetnienia tego wymagania. Tres¢ oferty
obejmuje bowiem wszystkie wymagania okre$lone w SIWZ, co wykonawca potwierdza,
sktadajgc oswiadczenie o uwzglednieniu w ztozonej ofercie wszystkich wymagan
okreslonych w SIWZ. W niniejszej sprawie, pomimo, ze nie wynika to wprost z literalnej tresci
oferty, to na podstawie tresci przedtozonych przez Odwotujgcego dokumentéw w toku
postepowania (zaréwno we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jak i oferty)
Zamawiajgcy powzigt informacje, ze Odwotujgcy, wbrew jednoznacznemu wymaganiu SIWZ,
oferuje wykonania zamodwienia w miejscu, ktére nie zostalo wskazane w konces;i.
Sprzeczno$¢ powyzsza stanowi podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Oceniajgc czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 27 wrzesnia 2018 r. polegajaca na
uzasadnieniu faktycznym i prawnym odrzucenia oferty Odwotujgcego, nalezy stwierdzi¢, ze
wykazuje ona uchybienie ze strony Zamawiajgcego polegajgce na podaniu punktu 2.1
Zatgcznika nr 2 do SIWZ zamiast pkt 4 tego dokumentu w uzasadnieniu odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W ocenie Izby, uchybienie to nie spowodowato jednak

braku mozliwosci rzeczowego odniesienia sie przez Odwotujgcego do zarzutéw kierowanych
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wobec tresci oferty Odwotujgcego. Uzasadnienie odrzucenia oferty w powyzszym zakresie,
pomimo btednego wskazania punktu SIWZ, jest w petni zrozumiate, czego dowodzi sama
tres¢ wniesionego odwotania — Odwotujgcy prawidtowo zrozumiat podstawe faktyczng, ktora
legta u podstaw decyzji Zamawiajgcego. Tym samym lzba nie stwierdzita naruszenia art. 92
ust. 1 pkt 3 Pzp skutkujgcego ograniczeniem prawa do podjecia skutecznej obrony oferty
przez Odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego. W oparciu o art. 192 ust. 2 Pzp
Izba ocenita, ze w ustalonych okolicznosciach naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 pkt
3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 Pzp, nie miato wptywu na wynik postepowania, co
skutkuje brakiem mozliwosci uwzglednienia odwofania na tej podstawie. W pozostatym
zakresie uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego jest jasne i zrozumiate, szczegdtowo

przedstawia okolicznosci, ktére legty u podstaw decyzji Zamawiajgcego.

W danym stanie faktycznym i prawnym nalezalo stwierdzi¢, ze czynnosci
Zamawiajgcego nie naruszajg zasady udzielania zamoéwien publicznych, wyrazonej w art. 7
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
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