Sygn. akt: KIO 1867/16
WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2016 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2016 r. przez wykonawce
Messer Polska Sp. z o0.0., ul. Maciejkowicka 30, 41-503 Chorzéw w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego Instytut Metali Niezelaznych Oddziat w Legnicy, ul.
Ziotoryjska 89, 59-220 Legnica;

przy udziale wykonawcy Air Liquid Polska Sp. z o0.0., ul. Josepha Conrada 63, 31-357
Krakow, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Messer Polska Sp. z o.0,,
ul. Maciejkowicka 30, 41-503 Chorzéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Messer Polska Sp. z 0.0., ul. Maciejkowicka 30, 41-503 Chorzéw tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Messer Polska Sp. z o.0., ul. Maciejkowicka 30, 41-503
Chorzéw na rzecz Zamawiajgcego - Instytutu Metali Niezelaznych Oddziat w
Legnicy, ul. Ztotoryjska 89, 59-220 Legnica kwote 5 203 zt 74 gr (stownie: piec¢
tysiecy dwiescie trzy ziote siedemdziesigt cztery grosze), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe.



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

do Sgdu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: .......ccciciiiiirrniinnnnan.



Sygn. akt: KIO 1867/16

Uzasadnienie

Instytut Metali Niezelaznych Oddziat w Legnicy, ul. Ztotoryjska 89, 59-220 Legnica
(dalej: ,Zamawiajacy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (j. t. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164) — zwanej dalej: "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Sukcesywne dostawy tlenu skroplonego wraz z dzierzawg urzadzenia

magazynowo- zasilajgcego”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 24 kwietnia 2016 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2016/S 078-138617.

W dniu 26 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow - w tym
wykonawce Messer Polska Sp. z 0.0., ul. Maciejkowicka 30, 41-503 Chorzéw (dalej:
,Odwotujacy”) - o wyniku postepowania, polegajacego na wyborze najkorzystniejszej oferty
za ktorg zostata uznana oferta wykonawcy Air Liquid Polska Sp. z 0.0., ul. Josepha Conrada
63, 31-357 Krakéw (dalej: ,,Przystepujgcy” lub ,Air Liquid”) .

W dniu 6 pazdziernika 2016 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepis6w ustawy:

1. art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z §1 ust. 1 pkt 11
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. z 2013, poz. 231) - dalej ,rozporzgdzenie o
dokumentach”, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Air
Liquide, mimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej;

2. art. 7 ust. 113 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajagcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na

naruszenie wyzej wymienionych przepiséw ustawy.



Odwotujacy wnosit o:

e uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

e dokonanie powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert;

e wykluczenie Air Liquide z postepowania i uznanie jego oferty za odrzucong;

e uznanie, iz Odwotujgcy ztozyt oferte najkorzystniejszg i dokonanie wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania wyjasniat, ze do uptywu terminu sktadania ofert w
niniejszym postepowaniu, tj. do dnia 31 sierpnia 2016 r. swoje oferty ztozyto trzech
wykonawcow - Odwotujacy, Air Liquide oraz Air Products sp. z 0.0.

W dniu 26 wrzesnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania, w tym miedzy innymi o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktdérg uznano
oferte wykonawcy Air Liquide. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim

miejscu.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt przepisy Prawa zaméwien
publicznych, bowiem Air Liquide podlega wykluczeniu z prowadzonego postepowania.
Odwotujgcy wyjasniat, ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ” lub
~specyfikacja”) okreslata warunki udzialu w postepowaniu. Jednym z warunkéw byto
posiadania odpowiedniego potencjatu ekonomicznego i finansowego.

Warunek w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej zdefiniowano w pkt VII.A.1 lit.
d) SIWZ. Zgodnie z jego tresciag Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia ,polisy lub innego
dokumentu ubezpieczenia potwierdzajagcy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia, na kwote co najmniej 100 000, 00 zt”. Zdaniem Odwotujgcego w ten sposéb
Zamawiajgcy badat, czy wykonawca jest zdolny do zaptaty skfadki za ubezpieczenie na
kwote 100.000,- zt.

Stosownie do tresci pkt VIILA.2 lit. d) SIWZ wykonawca w celu potwierdzenia
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zobowigzany byt pod rygorem wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp ztozy¢ wraz z ofertg ,polise lub inny
dokument ubezpieczenia potwierdzajagcy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem

zamdwienia wraz z dowodem optacenia sktadek, na kwote co najmniej 100 000, 00 zt”.



W opinii Odwotujgcego z przedstawionej powyzej tresci SIWZ wynika jednoznacznie,
iz w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
pozostawania w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawca powinien
przedstawi¢ Zamawiajgcemu dokument polisy (lub innego dokumentu ubezpieczenia) wraz z
dowodem optacenia sktadek. Innymi stowy, Zamawiajgcy wymagat dwoéch dokumentow na
potwierdzenie spetniania warunku, tj.:

a. polisa (lub inny dokument) i jednoczesnie;
b. dowdd zaptaty sktadek.

Zdaniem Odwotujgcego Air Liquide nie udowodnit, iz zaptacit sktadki z tytutu
ubezpieczenia a zatem nie udowodnit tego, iz w dniu sktadania ofert spetniat warunek, czyli
byt w stanie optacic polise.

Odwotujacy podnosit, ze Air Liquide nie wypetnit wymogéw wynikajgcych tak z
przytoczonej tresci dokumentacji przetargowej, jak i przepisbw rozporzgdzenia o
dokumentach.

Wyjasniat, ze do oferty wykonawcy Air Liquide zostata dotgczona poswiadczona
kopia polisy OC, potwierdzajgca, iz wykonawca ten jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej u ubezpieczyciela
AXA Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji S.A. z siedzibg w Warszawie. Z tresci
przedstawionej Polisy nie wynikaty terminy ptatnosci i wysoko$¢ naleznej skiadki - nie ma
watpliwosci, iz oferta nie zawierata optaconej polisy i nie zawierata dowodu optacenia

sktadek, czyli nie zawierata dokumentow niezbednych dla udzielenia zamowienia.

Zamawiajgcy w dniu 12 wrzesnia 2016 r. wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp Air
Liquide do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Zamawiajgcy w
wezwaniu stwierdzit, ze w zatgczonej kopii polisy brakuje informacji o terminie ptatnosci
polisy.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Air Liquide poinformowat, Zze termin ptatnosci sktadki
za polise ubezpieczeniowg nr 02.898.137 zostat okreslony na 27 wrzesnia 2016 r. oraz
zatgczyt pismo ubezpieczyciela, w ktérym przedmiotowy termin zostat potwierdzony.

Odwotujacy zwracat uwage, ze na dziehn sktadania ofert polisa nie byta optacona i
stan ten nie zmienit sie. Air Liquide potwierdzit, iz nie optacit polisy i tym samym nie
udowodnit, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu.



Analizujgc tres¢ oferty i treS¢ wyjasnien ztozonych przez Air Liquide Odwotujacy
twierdzit, iz:

a. Air Liquide potwierdzit, iz zawart umowe ubezpieczenia w taki sposob, iz warunek
moze by¢ spetniony (ale nie musi) dopiero po ztozeniu oferty,

b. Air Liquide w dacie ogtoszenia postepowania wiedziat, ze nie spetnia wymaganego
warunku i

e nie skorzystat z prawa odwotania by zmieni¢ niekorzystny dla siebie warunek i
jednoczesnie,

e zawart takg umowe ubezpieczenia, by optacenie tego ubezpieczenia byto wymagane
po ztozeniu oferty,

c. Uzasadnionym jest twierdzenie, iz dziatania Air Liquide byty swiadome i w podjete w
celu przedstawienia nieoptaconej polisy, co obniza koszty ubiegania sie o

zamoOwienia, ale nie czyni zados¢ postawionemu warunkowi.

Odwotujgcy podkreslat, ze wezwanie do uzupetnienia oferty - podobnie jak wczesniej
tres¢ SIWZ - nie zostato zakwestionowane poprzez wniesienie odwotania. Air Liquide nie
moze w tej chwili uchyli¢ sie od natozonych na niego obowigzkow.

Air Liquide zamiast ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku
przedstawit wyjasnienia (wraz z pismem ubezpieczyciela), z ktérych wynika, iz dotgczona do
jego oferty polisa nie jest optacona ani w catosci ani w czesci. Mozna zasadnie twierdzi¢, iz
w konsekwencji dziatan Zamawiajgcego, Air Liquide musiat wykona¢ natozony na niego
obowigzek przedstawienia dowodu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej. Dowéd
miat by¢ przeprowadzony na okolicznos¢ optacenia polisy, czyli zaptaty za udzielong
ochrone ubezpieczeniowa. Air Liquide nie sprostat obowigzkowi przeprowadzenia tego
dowodu.

Odwotujacy twierdzit, ze Air Liquide sam wskazat, iz nie optfacit polisy - tym samym

potwierdzit, ze nie spetnia warunku.

Wyijasniat, ze Air Liquide w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp nie uzupetnit potwierdzenia uiszczenia optaty i dlatego nalezy
uznaé, iz polisa dotgczona do jego oferty nie jest optacona. Z wyjasnien Air Liquide, jak
rowniez z pisma ubezpieczyciela z dnia 13 wrzesnia 2016 r. wynika, iz od polisy wymagane
jest dokonanie jednorazowej optaty ptatnej do dnia 27 wrzesnia 2016 r. - termin ten zostat
wyznaczony po uptywie terminu sktadania ofert (tj. po 31 sierpnia 2016 r.). Bez znaczenia
pozostaje fakt, iz umownie okreslona wymagalnos¢ zaptaty skfadki przypadata na dzien
pézniejszy niz termin sktadania ofert, bowiem zaréwno przepis §1 ust. 1 pkt 11
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rozporzgdzenia, jak i postanowienia SIWZ wymagajg, aby wykonawca legitymowat sie
optacong polisa.

Zdaniem Odwotujgcego btednym jest przyjecie, iz wykonawca moze skutecznie
przedstawi¢ nieoptacona polise o ile brak optaty wynika z tresci umowy ubezpieczeniowe;.
Dopuszczenie takiego rozwigzania oznaczatoby, iz wymdg wprowadzony przez
ustawodawce w postacie koniecznosci przedtozenia ,optaconej polisy’” jest iluzoryczny skoro
wykonawca moze w zaleznosci od tego czy ma szanse na uzyskanie zamowienia czy nie
dokonac¢ optaty polisy po uptywie terminu sktadania ofert. Podkresli¢ tez nalezy, ze brak
optacenia wymaganej SIWZ polisy obniza koszty ubiegania sie o zamowienie i co za tym
idzie ma wptyw na oferowang cene. Wprawdzie zasada swobody uméw pozwala na
roztozenie sktadki ubezpieczeniowej na raty a takze na prolongate zaptaty jednak
korzystanie z tej swobody w okolicznosciach niniejszej sprawy jest naduzyciem prawa a
zaakceptowanie takich dziatan narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow, gdyz
zgodnie z art. 5 k.c. naduzycie prawa nie korzysta z ochrony.

Podsumowujac, z dokumentdéw przedstawionych przez Air Liquide wynika, iz nie
wykazat on spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej nie pozniej niz do uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu. W ujeciu
formalno-prawnym: Air Liquide nie dotgczyt do oferty optaconej polisy a zatem dokument ten
(ti: Polisa) jest niezgodny z wymogami rozporzadzenia oraz SIWZ. W ujeciu materialno-
prawnym: Air Liquide nie wykazat, iz jest w stanie ponie$¢ koszty ubezpieczenia

odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci.

Nastepnie Odwotujgcy wskazywat, ze ocena spetnienia warunkédw udziatu w
postepowaniu musi by¢é dokonana w oparciu o brzmienie uksztattowanych przez
Zamawiajgcego w SIWZ wymagan, ktore sg spojne z przepisami rozporzgdzenia. Poniewaz
tylko optacona polisa potwierdza sytuacje ekonomiczng i finansowg wykonawcy, to wymég
optacenia polisy powinien by¢ przestrzegany przez wykonawcow i egzekwowany przez
Zamawiajgcego. Dla oceny spetnienia warunku posiadania okreslonej zdolnosci
ekonomicznej i finansowej dla posiadania ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej fakt
optacania ubezpieczenia jest kluczowy, co zostato jednoznacznie wyartykutowane w
rozporzadzeniu o dokumentach - § 1 pkt 1 ppkt 11. Ustawodawca w omawianym przepisie
wskazat, iz polisa ma by¢ optacona. Przepis nie dopuszcza skutecznego postuzenia sie
jedynie ,polisg” (nieoptacong) i to niezaleznie od tresci tej polisy i uksztattowanego w niej
terminu i warunkéw zaptaty - po prostu nie optacona polisa jest bezuzyteczna dla oceny

potencjatu ekonomicznego i finansowego wykonawcy.



W $lad za rozporzadzeniem o dokumentach, rowniez Zamawiajgcy w VII.A.2 lit. d)
SIWZ wskazat, iz oczekuje przedstawienia przez wykonawcow polisy z dowodem optacenia
sktadek - wymédg optacenia polisy powinien by¢ zatem przez wykonawcow przestrzegany.
Polisa jest dowodem zdolnosci wykonawcy do ubezpieczenia wtasnej dziatalnosci,
pozytywnej weryfikacji ubezpieczonego przez ubezpieczyciela i udzwigniecia ciezardéw z tym
zwigzanych. Twierdzenie to jest zgodne z orzecznictwem i doktryng. Posiadanie i optacenie
ubezpieczenia sktada sie na mozliwos¢ dokonania oceny przez Zamawiajgcego czy
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoOwienia w postepowaniu spetnia warunek
pozostawania w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej - por. wyrok KIO z dnia 18
stycznia 2012 r. KIO 62/12, uchwata KIO z dnia 14 marca 2012 r., KIO/KD 27/12. Takze
doktryna wskazuje, iz polisa ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia wymagana
jest w celu (por. opinia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych opublikowana na stronie
UZP):
e potwierdzenia zdolnosci bycia ubezpieczonym oraz
e potwierdzenia sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy pozwalajgcej na

poniesienie kosztéw ubezpieczenia.

Odwotujgcy podnosit, ze optacenie sktadki nie jest jedynie wymogiem formalnym czy
pozostajgcym bez znaczenia dla oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a
pozwala wykazac, iz wykonawca jest w stanie ponies¢ koszty ubezpieczenia. Zamawiajacy,
zgodnie z art. 26 ust. 23 Pzp, zobowigzany jest dokonywaé oceny spetnienia postawionych
warunkéw na dzien sktadania ofert. Tylko wykazanie przez wykonawce zatem, iz posiada -
na dzien, w ktorym uptynat termin sktadania ofert - optacong polise (lub inny dokument
potwierdzajgcy posiadanie ubezpieczenia w zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci
gospodarczej) moze stanowic spetnienie przestanek okreslonych przepisami prawa.

Wprawdzie (ze wzgledu na zasade swobody umoéw) ubezpieczenie moze by¢
optacone jednorazowo lub w kilku wczesniej ustalonych sktadkach (ratach) jednak - biorgc
pod uwage fakt, ze =zarébwno rozporzgdzenie (w brzmieniu obowigzujagcym sprzed
nowelizacji), jak i Zamawiajgcy wymagajg przedstawienia polisy optaconej - obowigzkiem
wykonawcOw ubiegajacych sie o0 udzielenie przedmiotowego zamodwienia byto
przedstawienie polisy z dowodem optacenia tej polisy.

Odwotujgcy podnosit, ze stosujgc wyktadnie wzgledniejszg dla wykonawcéw moze
ewentualnie przyjac, iz wystarczajgcym jest optacenia - na dzien sktadania ofert - co najmniej
jednej sktadki ubezpieczeniowej. Rozwazanie to jest w niniejszej sprawie nieistotne o tyle, iz

Air Liquide nie optacit polisy ani w catosci ani w czesci.



W dniu 10 pazdziernika 2016 r. do Izby, ze strony Air Liquide wptyneto pismo,
zawierajgce przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 17 pazdziernika 2016 r. do Izby, w formie faksu, wptyneta odpowiedz na
odwotanie, w ktorej Zamawiajacy wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego.
W formie pisemnej odpowiedZ na odwotanie zostata ztozona w toku posiedzenia Izby z

udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego.

W dniu 20 pazdziernika 2016 r. do Izby, w formie faksu, wptyneto pismo
Odwotujgcego, zawierajgce argumentacje w rozpoznawanej sprawie. W formie pisemne;j
Odwotujgcy ztozyt pismo w toku posiedzenia lzby z udziatem stron i uczestnika
postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez Zamawiajacego, pismo procesowej Odwotujgcego, odpowiedz na
odwotanie, ztozone dowody oraz stanowiska i oswiadczenia zlozone na rozprawie,

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdza, ze nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w
zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek negatywnych,
uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Z ustalen Izby wynika, ze w pkt VILA.1 lit. d) SIWZ Zamawiajgcy, opierajgc sie na
tresci art. 22 ust. 1 Pzp sprecyzowat nastepujgcy warunek udziatu w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej: ,posiadanie polisy lub innego dokumentu ubezpieczenia
potwierdzajgcy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia, na kwote co najmniegj
100.000, 00 zt".

W celu wykazania spetnienia ww. warunku wykonawca, pod rygorem wykluczenia z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp powinien byt ztozy¢ wraz z ofertg ,polise
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lub inny dokument ubezpieczenia potwierdzajacy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia, wraz z dowodem optacenia sktadek, na kwote co najmniej 100.000, 00 zI” (pkt
VII.A.2 lit. d) SIWZ).

Wykonawca Air Liquide wraz ze ztozong ofertg ztozyt poswiadczong kopie polisy nr
02.898.137 potwierdzajgca, iz wykonawca ten jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej u ubezpieczyciela
AXA Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji S.A. z siedzibg w Warszawie. W tresci polisy,
na stronie 3, pod pozycjg ,okres ubezpieczenia” wskazano nastepujace daty: od 01.07.2016
do 30.06.2017. Powyzsze zostato potwierdzone réwniez przez os$wiadczenie
Ubezpieczyciela z dnia 24.08.2016 r. (str. 30 oferty), w ktérym wskazano, ze okres
ubezpieczenia zgodnie z polisg od 01.07.2016 do 30.06.2017. Ponadto w tresci
oswiadczenia AXA TUIR oswiadczyt, ze fakt wyznaczenia terminu w pozniejszej dacie, nie
ma wptywu na istnienie i warunki ochrony ubezpieczeniowej w ramach ubezpieczenia
Odpowiedzialnosci Cywilnej, ktérym objeta jest firma Air Liquide Polska Sp. z 0.0. w okresie
od 01.07.2016 do 30.06.2017.

Z ustalen lzby wynika, ze 4 ww. polisy w pozycji ,ptatnos¢ sktadki” podano ,na
podstawie faktur’. W zwigzku z tym w tresci polisy brak byto konkretnego terminu ptatnosci i
wysokos¢ naleznej sktadki.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w pismie z dnia 12 wrzes$nia 2016 r.
poinformowat Przystepujacego, ze w ztozonej kopii polisy ubezpieczeniowej brak jest
informacji o terminie ptatnosci polisy i wezwat wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do
L=udokumentowania terminu pfatnosci polisy, a w przypadku jej zapadalnosci przed dniem
ztozenia oferty (31.08.2016 r.) o udokumentowanie jej zaptaty, zgodnie z wymogami z pkt.
VIILA. ppkt. 2 lit. d) SIWZ".

W odpowiedzi na ww. wezwanie Air Liquide pismem z dnia 15 wrzesnia 2016 r.
poinformowat, Zze termin ptatnosci skfadki za polise ubezpieczeniowg nr 02.898.137 zostat
okreslony na 27 wrzesnia 2016 r. oraz zatgczyt pismo ubezpieczyciela (pismo z dnia
13.09.2016 r.), w ktérym oswiadczyt on, ze termin ptatnosci skfadki za polise
numer02.898.137 zostat okreslony na dzieh 27.09.2016 r.
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W toku rozprawy Przystepujacy ztozyt dowod w postaci oswiadczenia AXA TUIR,

opatrzonego datg 11.10.2016 r.”, w ktérym wskazano, ze polisa ubezpieczeniowa
odpowiedzialnosci cywilnej nr 02.898.137 jest w mocy. Ochrona ubezpieczeniowa
obowigzuje w okresie ubezpieczenia od 01.07.2016 do 30.06.2017. W tresci oswiadczenia
znajduje sie informacja, ze sktadka z tytutu ww. polisy zostata zaptacona i ubezpieczony nie

zalega z ptatnoscig skfadki.

Nie byto sporne, ze na dzien sktadania ofert sktadka nie zostata optacona przez
Przystepujacego.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat  Odwotujgcy, wskaza¢ nalezy, iz zgodnie art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

W tym miejscu wyjasnic¢ nalezy, ze wedtug art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie zaméwienia
mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki, dotyczace:
1)  posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,

jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do

wykonania zaméwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt. 11 rozporzadzenia o dokumentach w celu wykazania
spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych, zamawiajgcy moze zgdac optaconej polisy, a w przypadku jej braku
innego  dokumentu  potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem

zamowienia.

Natomiast art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu.
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W omawianej sprawie stan faktyczny sprawy zreferowany powyzej jest miedzy
stronami wtasciwie bezsporny. Strony réznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do
wnioskow wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych, szczegdlnie ich ocenie

prawne;.

Na wstepie Izba odniosta sie rozumienia tresci specyfikacji w zakresie opisu sposobu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktory zostat zawarty w pkt VII.A.2 lit. d) SIWZ.
W ocenie lzby oczywistym jest, ze wskazany powyzej opis sposobu spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu jest Scisle powigzany z warunkiem udziatu w postepowaniu w
zakresie ekonomiczno — finansowym, opisanym w pkt VILA.1 lit. d) SIWZ. W zwigzku
powyzszym jasnym jest, ze interpretacji ww. opisu sposobu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu nalezy dokonywac przez pryzmat tegoz warunku, ale z uwzglednieniem tresci

stosownych przepiséw wykonawczych, tj. § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia o dokumentach.

Podkreslenia wymaga, ze w ramach omawianego postepowania Zamawiajgcy,
formutujgc warunek udziatu w postepowaniu odwotat sie do koniecznosci posiadania polisy
lub innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia, na kwote co najmniej 100.000, 00 zi. Celem weryfikacji jego spetnienia
Zamawiajgcy zazadat o wykonawcédw ubiegajacych sie o zamowienie przedstawienia polisy
lub innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia, wraz z dowodem optacenia sktadek, na kwote co najmniej 100.000, 00 zt. Takie
uksztattowanie opisu spetnienia warunku udziatu, opisanego w pkt VII.A.1 lit. d) SIWZ wprost
wpisuje sie w tres¢ przepisu § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzgdzenia o dokumentach, zgodnie z
ktorym zamawiajgcy sie uprawniony do zadania od wykonawcow ,optaconej polisy”, a w
przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, zwigzanej z
przedmiotem zamodwienia. Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze takie uksztattowanie
postanowien w pkt VII.A.1 lit. d) SIWZ stanowi swoiste przeniesienie tresci § 1 ust. 1 pkt 11
rozporzadzenia o dokumentach do tresci dokumentu, opracowanego przez Zamawiajgcego,
jakim jest specyfikacja.

Kolejno Izba odniosta sie do kwestii, zwigzane] z przedstawieniem przez
Przystepujacego polisy OC z odroczonym terminem ptatnosci sktadki, przypadajacym na
dzien 27 wrzesnia, tj. po terminie sktadania ofert, ktéry uptynat w dniu 31.08.2016 r.
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W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sig, ze przedmiotem badania
przy opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest
fakt objecia ochrong ubezpieczeniowg. W tej mierze kluczowe znaczenie majg przepisy KC.
Zawarte w przepisie § 1 ust. 1 pkt 11) rozporzadzenia o dokumentach wymaganie, aby
wykonawca legitymowat sie polisg koresponduje z trescig art. 814 §1 kc, zgodnie z ktérym w
typowym nazwanym stosunku cywilnoprawnym umowy ubezpieczenia odpowiedzialnos¢
ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia nastepujacego po zawarciu umowy, nie wczesniej
jednak niz od dnia nastepnego po zaptaceniu sktadki lub jej pierwszej raty. Tym samym w
typowym stosunku ubezpieczenia ochrona ubezpieczeniowa w przypadku odroczonej
ptatnosci sktadki lub pierwszej raty sktadki rozpocznie sie w dniu nastepnym po zaptaceniu
tej sktadki lub jej pierwszej raty. Jednak ustawodawca w art. 814 § 1 kc przewidziat takze
mozliwo$¢ ksztattowania wolg stron postanowien umowy ubezpieczenia dotyczacych

momentu powstania odpowiedzialnosci ubezpieczyciela.

W kontekscie skutecznosci powstania odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela przy
uwzglednieniu okreslenia ,optaconej polisy” aktualny pozostaje poglad zaprezentowany przez
Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 sierpnia 2012 r. w sprawie o sygn. akt. XIX
Ga 460/12, ktéry Izba w petni podziela. , (...) Zdaniem Sgdu Okregowego nie do$c jasne
pojecie ,optaconej polisy" nalezy wigza¢ ze skuteczno$cig powstania odpowiedzialnosci
ubezpieczyciela z umowy ubezpieczenia. Przy interpretowaniu § 10 ust. 1 pkt 10
Rozporzadzenia nalezy siegng¢ do art. 814 § 1 k.c. W tym przepisie wprowadzono regufe,
ktora uzaleznia poczatek odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela od zaptacenia przez
ubezpieczajgcego sktadki, w zwigzku z czym poczatek jego odpowiedzialnosci nie jest
tozsamy z momentem zawarcia umowy ubezpieczenia. Zwazywszy na fakt, ze przepis ten
ma charakter dyspozytywny w umowie ubezpieczenia mozna w sposob odmienny od
przyjetego przez ustawodawce wzorca okreslic poczatek odpowiedzialnosci ubezpieczyciela,
rowniez takze poprzez utozsamienie ram czasowych umowy ubezpieczenia Zz
odpowiedzialno$cig ubezpieczyciela, bez wzgledu na date optacenia sktadki. Innymi stowy,
0gdlne warunki ubezpieczenia lub umowa moga przewidywaé powstanie poczatku
odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela od daty poczgtkowej trwania umowy, takze | przed
optaceniem sktadki, co ma miejsce wtedy, gdy sktadka ma by¢ optacona w czasie
pozniejszym - w okreslonych umownie ratach. W rezultacie spetnienie wymogu wynikajgcego
z § 10 ust. 1 pkt 10 Rozporzgdzenia nalezy ttumaczyc¢ w powigzaniu o tresc¢ art. 814 § 1 k.c.
. czy zawarcie umowy ubezpieczenia powoduje powstanie odpowiedzialnosSci
ubezpieczyciela, czy tez koniecznym do tego jest optacenie sktadki. Jesli zatem w toku
postepowania o0 udzielenie zamowienia wykonawca wykaze, Zze opfacit sktadke

ubezpieczeniowg, wzglednie, ze ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialno$¢ z umowy takze
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przed optaceniem sktadki, to nalezy przyjaC, ze oba przypadki majg zatem jednakowe
znaczenie dla wykazania wymogow z § 10 ust. 1 pkt 10 Rozporzgdzenia. W obu bowiem
przypadkach ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialno$¢ wynikajgcg z umowy ubezpieczenia, a
jedynie to ma znaczenie z punktu wymogow tego przepisu. Mozna w takiej sytuacji przyjac,
ze o0 ile wykonawca wykaze stosownym dokumentem, ze ubezpieczyciel ponosi
odpowiedzialnos¢ bez wzgledu na optacenie sktadki, to nie podlega on wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p.”

Prezentowany powyzej poglad znajduje réwniez odzwierciedlenie w opinii prawnej
Urzedu Zaméwien Publicznych, opublikowanej w Informatorze UZP nr 5/2013, w ktorej
wprost wskazano, ze nalezy podzieli¢ poglad zaprezentowany w uzasadnieniu wyroku z dnia
30 sierpnia 2012 r., sygn. akt XIX Ga 460/12 Sadu okregowego w Katowicach, ktory
wskazat, Zze pojecie ,optaconej polisy” nalezy wigza¢ ze skutecznoscig powstania

odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela umowy ubezpieczenia.

Przektadajac powyzsze na stan faktyczny sprawy lzba stwierdzita, ze z tresci polisy
Przystepujacego, ale takze réwniez z tresci odrebnych oswiadczen ubezpieczyciela AXA
TUIR (28.08.2016 oraz 13.09.2016 r.) wprost wynika ochrona ubezpieczeniowa wykonawcy z
polisy 02.898.137, obowigzujgca w okresie ubezpieczenia od 01.07.2016 do 30.06.2017.
Zatem nie budzi, zadnych watpliwosci Izby, ze wykonawca Air Liquide na dzien sktadania
ofert byt objety ochrong ubezpieczeniowg, pomimo odroczenia terminu ptatnosci sktadki.
Tym samym wykazano ponad wszelkg watpliwosé, ze ubezpieczyciel w okresie
ubezpieczenia, tj. od 01.07.2016 do 30.06.2017. ponosi petng odpowiedzialnos¢ w ramach
ww. polisy. W zwigzku z tym fakt optacenia sktadki w pozniejszym terminie niz termin
sktadania ofert, bo do dnia 27 wrze$nia 2016 r. (co zostato potwierdzone oswiadczeniem z
dnia 11.10.2016 r.) nie powoduje koniecznosci wykluczenia Przystepujacego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba nie dopatrzyta sie na ruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp w zw. z § 1 ust. 1
pkt 11 rozporzadzenia o dokumentach. W konsekwencji nie potwierdzit sie takze zarzut
naruszenia art. 7 ust. 113 Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze lzba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust.1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2pkt1,§3pkt1i2litb)i§5 ust. 3 pkt1rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,
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