Sygn. akt KIO/W 11/18

POSTANOWIENIE

z dnia 13 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 13 czerwca 2018 r. w Warszawie
wniosku z dnia 8 czerwca 2018 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu
ogtoszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia kohczgcego
postepowanie odwotawcze, wniesionego przez Urzad Morski w Szczecinie
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na usuniecie niebezpiecznych
obiektéw z plazy i dna morza na odcinku brzegu morskiego pomiedzy Dziwnowkiem
a Dziwnowem (km 385,60 — 388,10)

postanawia:
odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe

wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Pismem z dnia 8 czerwca 2018 r. zamawiajgcy — Urzgd Morski w Szczecinie —
wystgpit o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku
lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, o ktérym mowa
w art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia na usuniecie niebezpiecznych obiektéw z plazy i dna morza
na odcinku brzegu morskiego pomiedzy Dziwnéwkiem a Dziwnowem (km 385,60 —
388,10).



Uzasadniajgc wniosek zamawiajgcy wskazat w szczegodlnoéci, ze: ,Prowadzenie
postepowania majgcego za przedmiot oczyszczanie z niebezpiecznych obiektéw plazy
i dna morza jest efektem odnalezienia na odcinku plazy pomiedzy Dziwnowkiem,
a Dziwnowem niewybuchéw. Odnalezienie niewybuchdéw uniemozliwia prowadzenie
rozpoczetych w tym rejonie robét budowlanych, a co wazniejsze, stanowi zagrozenie
dla os6b korzystajgcych z plazy. W trakcie realizacji robot budowlanych
wykonywanych w ramach umowy z dnia 12 grudnia 2017 r., w dniu 16 lutego 2018 r.
nastgpit wybuch pod koparkg pracujgca przy rozbiérce resztek zniszczonych ostrég
morskich. Wybuchta prawdopodobnie mina pochodzgca z czaséw Il wojny Swiatowe.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy podjgt dziatania zmierzajgce do oczyszczenia
plazy i dna morskiego z pozostatych obiektéw niebezpiecznych. W tym celu
opracowano badanie ferromagnetyczne. Opracowane badanie (opinii) ze skanowania
ferromagnetycznego przekazano Zamawiajgcemu pod koniec marca 2018 r.
Na obszarze przeprowadzonych badan miedzy Dziwnéwkiem a Dziwnowem (km
385,60 - 388,10) zidentyfikowano 169 obiektéw ferromagnetyczne, z ktorych wszystkie
muszg by¢ wydobyte. Szczegétowa informacja na temat stwierdzonych obiektow
znajduje sie w raporcie z badania ferromagnetycznego stanowigcego zatgcznik do
niniejszego wniosku. (...) Zamawiajgcy wszczat postepowanie w dniu 30 kwietnia
2018 r., czyli niezwtocznie po uzyskaniu wszystkich dokumentéw niezbednych do
przetargu, ktdérego pozytywne zakonczenie jest konieczne dla ochrony interesu
publicznego, jakim w tym przypadku jest zycie i zdrowie ludzi korzystajgcych z plazy
Zlokalizowanej pomiedzy Dziwnowkiem, a Dziwnowem. (...)

Zamawiajgcy zadbat tez o to, by postanowienia dokumentacji przetargowej
zwiekszyty szanse na zrealizowanie ustugi w mozliwie najkrotszym terminie.
W Rozdziale IV SIWZ wskazano, iz termin realizacji zaméwienia ,wynosi do 30 dni od
dnia zawarcia umowy, ale nie pdzniej niz do 29 czerwca 2018 r." W SIWZ zapisano
takze: ,UWAGA: Ustugi winny by¢ wykonywane w taki sposob, by nie kolidowaty
z okresem letniego wypoczynku nad morzem. Z uwagi ha sezon wczasowy prace nie
mogq by¢ prowadzone w okresie od dnia 30 czerwca 2018 r. do dnia 2 wrzesnia
(wigcznie) 2018 r.” W celu dotrzymania przez wykonawcéw tak narzuconych terminéw
jako jedno z kryterium oceny ofert wskazano ,llos¢ ekip nurkdéw saperow (E)”. (...)

Tak opracowang SIWZ upubliczniono wraz ogtoszeniem w dniu 30 kwietnia
2018 r. Termin sktadania ofert wyznaczono na dzien 11 maja 2018 r. Nastepnie
prowadzono procedure oceny ofert, ktéra z przyczyn nie lezgcych po stronie
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Zamawiajgcego przedtuzyta sie ponad zaktadany harmonogram. W pierwszym etapie
oceny status oferty kwalifikujgcej sie jako najkorzystniejsza uzyskata oferta Spotki
UXO Marine. W dniu 15 maja 2018 r. Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy
wezwanie do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia
i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca odpowiedziat na
wezwanie Zamawiajgcego w ostatnim, pigtym dniu wyznaczonego terminu tj. 21 maja
2018 r. Analiza ztozonych dokumentow doprowadzita Zamawiajgcego do wniosku, iz
konieczne jest wyjasnienie ztozonych dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 P.z.p.
W dniu 22 maja 2018 r. wystosowano odpowiednie wezwanie. W dniu 24 maja 2018 .
Wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktore potwierdzity przypuszczenia Zamawiajgcego co
do aktualizacji przestanek wykluczenia Spotki UXO Marine. W tych okolicznosciach
Zamawiajgcy musiat wezwac na podstawie art. 26 ust. 2 P.z.p. kolejnego wykonawce.
Wykonawca Explosive prawidtowo udokumentowat brak podstaw wykluczenia
i spetnianie warunkow sktadajgc dokumenty w dniu 29 maja 2018 r. Cigg powyzszych
czynnosci pokazuje, ze postepowanie byto prowadzone bardzo dynamicznie,
a przedtuzenie procesu oceny ofert jest skutkiem nieuprawnionych dziatan jednego
z wykonawcoéw. Czas w jakim prowadzono postepowanie doprowadzit Zamawiajgcego
do ogtoszenia wyniku procedury w dniu 30 maja 2018 r. Wskutek powyzszych zdarzen
Zamawiajgcemu nie pozostat juz jakikolwiek zapas czasu na komfortowe
udowadnianie w procedurze odwotawczej, iz podstawy wykluczenia sg jak najbardziej
wtasciwe, a decyzja w sprawie wykluczenia wykonawcy byta jedyng, jakg w swietle
prawa mozna byto podjac.
Negatywnymi skutkami dla interesu publicznego, ktére powstang w sytuacji nie
zawarcia umowy z wybranym wykonawcg jeszcze przed rozpatrzeniem odwotania s3:
1) Stworzenie zagrozenia zdrowia i zycia oséb przebywajgcych w sezonie
wakacyjnym na plazach, pod ktérych powierzchnig znajdujg sie niewybuchy
i niewypaty zidentyfikowane w raporcie/opinii z badan ferromagnetycznych.
Jedyng metodg zapobiezenia ewentualnej tragedii jest jak najszybsze
oczyszczenie plazy i dna morskiego z niewypatéw i niewybuchdw. Nie ma innej,
alternatywnej metody, poniewaz Zamawiajgcy bez wzgledu na zaangazowanie
znacznych sit i sSrodkéw nie bedzie w stanie uniemozliwi¢ 24 godziny na dobe
dostep do plazy i sgsiadujgcego dna. Zamawiajgcy musi zawrzeé¢ umowe
z wybranym umowe wykonawcg jeszcze w pierwszym tygodniu czerwca 2018r.

Pozniejsze wejscie na plaze wykonawcy bedzie skutkowaé niewykonaniem
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zamowienia do 29 czerwca, a tym samym skutkowac¢ narazeniem na szwank
zdrowia i zycia ludzkiego.

2) Teren plazy i brzegu morskiego bezposrednio z nig sgsiadujgcego, nie moze
by¢ odgrodzony w taki sposob, by uniemozliwi¢ dotarcie na niebezpieczny
odcinek plazy osobom, ktére postanowig tam wejsé. Ogrodzenie nie moze byc¢
postawione od strony morza. Samo ogrodzenie nie bytoby tez wystarczajgcym
zabezpieczeniem, poniewaz zawsze mogtoby by¢ sforsowane, zdewastowane.
Oprécz ogrodzenia konieczne bytoby wdrozenie catodobowej ochrony fizycznej
odpowiedzialnej za niewpuszczanie ludzi na niebezpieczny teren.
Zastosowanie wszelkich dostepnych Srodkow w celu uniemozliwienia dostepu
do plazy i tak nie stanowi gwarancji petnej ochrony zdrowia i zycia ludzi.
Niezaleznie od podjetych dziatan, skutkiem niezawarcia umowy przed terminem
rozpatrzenia odwotania UXO Marine moze by¢ uszczerbek na zdrowiu oséb
wypoczywajgcych nad morzem, a nawet ich Smierc.

3) Kolejnym niezmiernie istotnym argumentem przemawiajgcym za koniecznoscig
jak najszybszego zawarcia umowy z wybranym wykonawcg jest realizacja
zamowienia w ramach projektu zatytutowanego ,Zabezpieczenie zagrozonych
odcinkdédw zachodniego wybrzeza", a realizowanego w ramach PROGRAM
OPERACYJNY  INFRASTRUKTURA | SRODOWISKO  2014-2020
PRIORYTET: Il Ochrona $rodowiska, w tym adaptacja do zmian klimatu
DZIALANIE: 2.1 Adaptacja do zmian klimatu wraz z zabezpieczeniem
i zwiekszeniem odpornosci na kleski zywiotowe, w szczegdlnosci katastrofy
naturalne oraz monitoring Srodowiska. Realizacja zaméwien objetych
niniejszym postepowaniem jest finansowana w ramach $rodkéw Unii
Europejskiej z ww. Programu.

Niewykonanie ustugi polegajacej na oczyszczeniu plazy i dna morskiego w pierwotnie
zakfadanym terminie wptynie na harmonogram realizacji projektu. Odcinek plazy i dna
morskiego objety niniejszym zamodwieniem jest rownoczesnie miejscem realizacji
umowy na Zabezpieczenie brzegu morskiego pomiedzy Dziwnowkiem a Dziwnowem
oraz Rewalem a Trzesaczem poprzez usuniecie zniszczonych ostrog oraz budowe
nowych ostrég. (...) Ustugi jakie majg by¢ swiadczone przez Explosive warunkujg wiec
nie tylko dopuszczenie do uzytkowania plazy w okresie wakacyjnym, ale docelowo
warunkujg tez realizacje robo6t budowlanych i muszg by¢é prowadzone przy

uwzglednieniu powyzszych okolicznosci. Jezeli plaza nie zostanie oczyszczona do
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dnia 29 czerwca 2018 r., to ustugi oczyszczania plazy bedg mogty by¢ kontynuowane
dopiero od dnia 2 wrzesnia 2018 r., co w konsekwencji oznacza, ze termin realizacji

robot budowlanych moze byc¢ takze zagrozony”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowieh Publicznych
z dnia 30 kwietnia 2018 r., pod numerem 552339-N-2018.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotania
zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku
lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, zwanych dalej
,,orzeczeniem". Z kolei art. 183 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz: Zamawiajgcy moze
ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w ust. 1.
Izba moze uchylic zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby
spowodowa¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, w szczegolnosci
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce korzysci zwigzane
z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Z powotanych powyzej przepiséw wynika, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy
jest wyjatkiem od ogdlnej reguty, zgodnie z ktérg umowe w sprawie zamodwienia
publicznego zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez Izbe orzeczenia konczgcego
postepowanie odwotawcze. Uzasadnia go wyfgcznie nadzwyczajna sytuacja, w ktorej
brak wyrazenia zgody na zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem odwotania
przez lzbe wywofa skutek negatywny dla interesu publicznego, ktéry przewyzsza
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu
do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku na skutek podjetych

przez zamawiajgcego czynnosci.

W ocenie Izby zamawiajgcy nie udowodnit, ze ziScity sie przestanki, o ktorych
mowa w art. 183 ust. 2 ustawy Pzp.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze wbrew informacji zawartej we wniosku

o uchylenie zakazu zawarcia umowy, zamawiajgcy nie dotgczyt do tegoz wniosku



raportu z badan ferromagnetycznych. Tym samym z wniosku nie wynika, co wykazaty
badania, w szczegolnosci nie wiadomo, jakiego rodzaju obiekty ferromagnetyczne
zidentyfikowano i czy potozone sg na gtebokosci stanowigcej ryzyko fatwego
wykopania, a w konsekwencji - zagrozenie dla zycia ludzkiego. Informacje te nie
zostaly zawarte we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, a tym samym
zamawiajgcy nie udowodnit, ze zagrozenie, o ktérym pisze we wniosku, ma wymiar
realny.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze jedyny wybuch, o ktérym zamawiajgcy
informuje, miat miejsce w lutym 2018 r. (okres ponad 70 lat od zakonczenia Il wojny
Swiatowej) i byt nastepstwem pracy koparki. Zatem ww. wybuch nie jest miarodajnym
przyktadem zagrozenia dla ludzi, zwtaszcza biorgc pod uwage mozliwosci techniczne
gtebokosci kopania, jakie ma koparka i przecietny cztowiek (zas roboty prowadzone
na tym terenie zostaty wstrzymane, wiec nie ma juz zagrozenia dla os6b obstugujgcych
maszyny budowlane).

Nalezy takze zwrocic uwage, ze we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia
umowy zamawiajgcy pisze o zagrozeniu dla zycia ludzkiego, ale z drugiej strony nie
informuje o podjetych w zwigzku z tym dziataniach zapobiegawczych. Wrecz
przeciwnie, zamawiajgcy opisuje trudnosci z uniemozliwieniem dostepu na plaze, nie
biorgc pod uwage, ze nawet jesli odgrodzenie plazy i brzegu morskiego nie dawatoby
100% gwarancji niewchodzenia ludzi na ten teren, to z pewnos$cig znacznie to
wchodzenie utrudnitoby. Zamawiajgcy nie pisze tez o podjetych przez niego
dziataniach polegajgcych przyktadowo na: postawieniu przy zejsciach nad morze tablic
informujgcych o zagrozeniu wybuchem, zamieszczeniu informacji o takim zagrozeniu
w mediach, czy o wszczeciu postepowan na ustuge usuniecia niebezpiecznych
obiektow z plazy i dna morza na pozostatych odcinkach brzegu morskiego podlegtych
nadzorowi zamawiajgcego. Niewybuchy z czasow Il wojny Swiatowej mogg bowiem
znajdowac sie takze na innych odcinkach brzegu, nie tylko miedzy Dziwnowem a
Dziwnoéwkiem, jak tez mogg zagrazac¢ ludziom nie tylko w okresie wakacyjnym, ale
takze przed jego rozpoczeciem, w tym takze przed rozpoczeciem realizacji ustugi
usuwania niebezpiecznych obiektow. Gdyby wiec zamawiajacy uznawat zagrozenie
niewybuchami za realne, podjatby réwniez ww. przyktadowo dziatania i poinformowat
0 nich we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy. Tymczasem z tresci wniosku
wynika, ze zamawiajgcy ograniczyt sie do analizy trudnosci, jakie stojg na

przeszkodzie odgrodzeniu terenu, wszczecia przedmiotowego postepowania, w tym
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wyznaczenia odpowiednich termindéw i kryteribw oceny ofert oraz skierowania
niniejszego wniosku o uchyleniu zakazu zawarcia umowy. W Swietle zatem
zaniechania przez zamawiajgcego podjecia ww. przyktadowo dziatan ograniczajgcych
zagrozenie (a przynajmniej niepoinformowania o nich we wniosku), jak tez braku
dotgczenia do wniosku dowodu w postaci raportu z badan ferromagnetycznych, nie
ma podstaw do przyjecia, ze zagrozenie, jakie wskazuje zamawiajgcy, ma charakter
realny. W szczegolnosci o realnosci tego zagrozenia nie swiadczy jeden przypadek
wybuchu zwigzany z pracg koparki, jak tez realnosci tej zaprzecza fakt braku
podejmowania przez zamawiajgcego dziatan majgcych na celu ograniczenie
zagrozenia jeszcze przed rozpoczeciem wykonywania ustugi usuniecia

niebezpiecznych obiektéw i przed rozpoczeciem sezonu wakacyjnego.

Nalezy takze zauwazy¢, ze we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy
zamawiajgcy informuje, ze dla terminowej realizacji zamowienia konieczne jest
zawarcie umowy z wykonawcg w pierwszym tygodniu czerwca 2018 r. Tymczasem
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy zostat skierowany do Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 czerwca (piagtek), czyli w dniu konczgcym juz pierwszy tydzien
czerwca. Nie mozna zatem uznac¢, ze zawarcie umowy przed wydaniem przez lzbe
orzeczenia jest niezbedne dla realizacji zamdwienia, skoro juz w dniu wystania
wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, termin wskazany przez zamawiajgcego

byt nieaktualny.

Odnoszgc sie z kolei do argumentéw dotyczgcych harmonogramu projektu
wspotfinansowanego z Programu Infrastruktura i Srodowisko i prowadzenia na
przedmiotowym terenie robot budowlanych zwigzanych z innym zamowieniem, nalezy
stwierdzi¢, ze ewentualne opdznienia w ich realizacji nie sg okolicznoscig o tak
istotnym znaczeniu, aby mozna byto uzna¢, Zze spowodujg negatywne skutki dla
interesu publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich interesbw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Opdznienia w realizacji takich zadah majg
miejsce nierzadko i zwykle na wypadek ich wystgpienia inwestor / beneficjent jest
zabezpieczony poprzez odpowiednie postanowienia umowy o dofinansowanie lub

umowy o zamowienie publiczne, przewidujgce mozliwos¢ przedtuzenia terminu
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realizacji zadania. Zamawiajacy nie zatgczyt przy tym do wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, ww. umoéw w celu udowodnienia, ze nie przewidujg one zadnych
mozliwosci zmiany terminu realizacji i ze ich realizacja z uchybieniem terminu niesie
za sobg konsekwencje, o jakich mowa w art. 183 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp.
Niezaleznie od powyzszego, nalezy zauwazyc, ze zgodnie z art. 189 ust. 1 ustawy Pzp
rozpoznanie odwotania nastepuje w terminie 15 dni od dnia jego doreczenia Prezesowi
Izby, co oznacza, ze ewentualne opdznienie w realizacji innych zadah zamawiajgcego
moze wynosi¢ najprawdopodobniej wiasnie ok. 15 dni (w niniejszej sprawie termin
posiedzenia z udziatem stron zostat wyznaczony na 12-ty dzien od wptywu odwofania
do Izby), nie jest to wiec opdznienie znaczgce i uzasadniajgce odstgpienie od zakazu

zawarcia umowy przed wydaniem przez |zbe orzeczenia.

Reasumujgc, uchylenie zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez |zbe
orzeczenia stanowi absoluty wyjgtek od zasady zakazu zawarcia takiej umowy i z tego
tez powodu przyczyny odstgpienia muszg by¢é przez zamawiajgcego rzetelnie
i jednoznacznie udowodnione, a nie tylko uprawdopodobnione. W niniejszej sprawie
zamawiajgcy nie udowodnit w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze brak mozliwosci
podpisania umowy z wykonawcg wytonionym w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego spowoduje negatywne skutki dla interesu
publicznego w stopniu przewyzszajgcym korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich interesbw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci przez niego podjetych w postepowaniu.
W szczegdlnosci zamawiajgcy nie udowodnit, ze zagrozenie zycia ludzkiego ma
wymiar realny (brak raportu z badan ferromagnetycznych, brak informacji o podjeciu
innych dziatan zapobiegawczych, brak wykazania zwigzku miedzy zagrozeniem
wynikajgcym z pracy koparki a wynikajgcym z zachowania ludzkiego) oraz ze zawarcie
umowy przed wydaniem orzeczenia ma znaczenie, skoro pierwszy tydzien czerwca br.
juz uptynat. Z uwagi na powyzsze, lzba na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp,
postanowita jak w sentencji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zd. 2 ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

PrzewodniczacCy: ........oceviviiiiiiiiinnens
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