Sygn. akt: KIO 1894/13

WYROK
z dnia 20 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie: Sylwester Kuchnio
Honorata topianowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 19 sierpnia 2013 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie publiczne Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Ustugowo Handlowe EFEKT spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z
siedziba w Warszawie, ul. Szomanskiego 8 i Dextrol spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi, ul. Gérnicza 30/36 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagow i
Kanalizacji w miescie stolecznym Warszawie Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

pl. Starynkiewicza 5

przy udziale wykonawcy STRABAG spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO

1894/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie publiczne Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe EFEKT
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Szomanskiego 8
i Dextrol spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w todzi, ul. Gérnicza
30/36 i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000zt 00 gr.

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
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wspolnie ubiegajacych si¢ o zaméwienie publiczne Przedsigbiorstwo
Produkcyjno Ustugowo Handlowe EFEKT spoétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Szomanskiego 8 i Dextrol
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w todzi, ul. Gérnicza
30/36 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie publiczne
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe EFEKT spétka z
ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Szomanskiego
8 i Dextrol spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi, ul.
Gornicza 30/36 na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociagow i
Kanalizacji w miescie stolecznym Warszawie Spétki Akcyjnej z siedzibg w
Warszawie, pl. Starynkiewicza 5 kwote 3 567 zt. 00 gr (stownie : trzy tysigce
pieCset szescdziesigt siedem ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

postepowania odwotawczego tj. zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

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

Czlonkowie: = .ieeiiiennns



Sygn. akt KIO 1894/13
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Zadanie 1. Docelowe odtworzenie nawierzchni ulic na trasie Kolektora ,W” (ul. Trakt Lubelski
na odc. Ul. Kadetow — ul. ZwolehAska; ul. Zwolenska na odc. Ul. Trakt Lubelski — ul.
Rogatkowa) wraz z odwodnieniem. Zadanie 2 Budowa kanalizacji Sciekowej w ul. Trakt
Lubelski na odc. Od proj. Kolektora ,W” w ul. Kadetéw do ul. Klimontowskiej zostato
wszczete przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w
miescie stotecznym Warszawie Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, pl. Starynkiewicza 5
ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 31 maja 2013r. za numerem 2013/S 104-177550.

W dniu 26 lipca 2013r. drogq elektroniczng zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku
postepowania w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo
Handlowe EFEKT spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul.
Szomanskiego 8 i Dextrol spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi, ul.
Gornicza 30/36 — dalej odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113
poz. 759 ze zm. — dalej ustawy oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy. Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym wskazat, ze wymagat w pkt. 6.1.4.
lit. a IDW Czes¢ | siwz, aby wykonawca dotaczyt do oferty optacong polise, a w przypadku jej
braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia. Optacona polisa lub inny dokument, o ktérym mowa w zdaniu poprzedzajacym,
powinna potwierdza¢ spetnienie warunku, o ktérym mowa w pkt 5.1.4. lit. a IDW Czes¢ |
siwz. Zamawiajacy wskazat, ze odwotujacy zataczyt do oferty optacone polisy OC na tgczng
kwote 8 000 000zt., a minimalna warto$¢ ubezpieczenia powinna wynosi¢ 15 000 000zt.
Zamawiajgcy wezwat zatem w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia oferty przez
ztozenie opfaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
odwotujacy jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia. Odwotujacy w swoim uzupetnieniu z dnia
22 lipca 2013r. przedstawit polise nr BUK-186801 z datg obowigzywania od 9 lipca 2013r. do
8 lipca 2014r. optacong w dniu 16 lipca 2013r.. Termin sktadania ofert uptywat w dniu 9 lipca
2013r. Zamawiajgcy podnidést, ze dokumenty sktadane w ramach uzupetnienia powinny
potwierdza¢, ze warunek byt spetniony w dniu, w ktérym uptynagt termin skfadania ofert.
Odwotat sie do tresci § 1 ust. 11 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego

2013r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
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oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Podnidst, ze odwotujacy nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt. 5.1.4. lit. a IDW Czes¢ |
siwz. Na poparcie swego stanowiska zamawiajacy wskazat na opinie Urzedu Zaméwien
Publicznych oraz wyrok Izby z dnia 10 sierpnia 2011r. sygn. akt KIO 1623/11 i wyrok Izby z
dnia 6 grudnia 2011r. sygn. akt KIO 2537/11.

W dniu 5 sierpnia 2013r. na piSmie zostato wniesione odwotanie od niezgodnego z prawem
wykluczenia odwotujgcego z postepowania i w zwigzku z tym uznania jego oferty za
odrzucong, od czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze od naruszenia przepisow
ustawy przez zamawiajgcego poprzez niezwrocenie wadium odwotujgcemu po wyborze
oferty najkorzystniejszej i z ostroznosci od bezpodstawnego zatrzymania wadium
whniesionego przez odwotujgcego w niniejszym postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktéry wykazat
spetnianie warunkéw w postepowaniu;

- art. 24 ust. 4 ustawy przez bezprawne uznanie oferty odwotujacego - wykonawcy, ktéry nie
podlegat wykluczeniu z postepowania, za odrzucong;

- art. 91 ust. 1 ustawy oraz art. 92 ust. 2 ustawy w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy przez
niedokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty, ktdéra uzyskataby najwiecej
punktow w kryterium cena i spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowania;

- art. 46 ust. 1 ustawy przez niezwrdcenie wadium odwotujgcemu po wyborze oferty
najkorzystniejszej;

- art. 46 ust. 4a ustawy poprzez bezpodstawne zatrzymanie wadium odwotujgcego.

Whnidst o niezwloczne zwrécenie wadium, uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego, uznanie, ze
zamawiajgcy bezprawnie zatrzymat wadium odwotujgcego.

Odwotujacy wskazat, ze ztozyt oferte z najnizszg ceng, ktéra zostata bezprawnie uznana za
odrzucong przez zamawiajgcego, posiada wiec, w jego ocenie, interes w ztozeniu odwotania.
Naruszenie wskazanych przepiséw ustawy przez zamawiajgcego powoduje, iz odwotujacy
moze ponies¢ szkode w postaci utraty korzysci zwigzanych z realizacjg przedmiotowego
zamoéwienia publicznego. Gdyby bowiem zamawiajacy nie wykluczyt odwotujgcego z
postepowania i w konsekwencji nie odrzucit jego oferty, odwotujgcy mogtby uzyskaé
przedmiotowe zamowienie.

Odwotujgcy opisat stan faktyczny sprawy w sposéb zbiezny z przedstawionym przez
zamawiajgcego w informacji o wyniku postepowania dodatkowo wskazujac, ze w dniu 22
lipca 2013 r. odwotujgcy przekazat zamawiajgcemu poza polisg i dowodem optacenia

sktadki, takze o$wiadczenie ubezpieczyciela Gothaer TU S.A., iz skladka nalezna z umowy
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ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej potwierdzona polisg BUK-186801 zostata
optacona w catosci oraz, iz petha ochrona ubezpieczeniowa na warunkach okre$lonych w
polisie BUK-186801 obowigzuje od 9 lipca 2013 r. A nadto wskazat, Zze w dniu 30 lipca 2013
r. zwrécit sie do zamawiajgcego o zwrot wadium, okreslajac ostateczny termin zwrotu
wadium na dzien 1 sierpnia 2013 r. Zamawiajgcy pozostawit wskazane wezwanie bez
odpowiedzi. Na dzien zlozenia odwotania zamawiajacy nie zwrécit odwotujgcemu
wptaconego wadium. Jednoczes$nie odwotujacy uzyskat informacje, iz zamawiajacy zamierza
zatrzyma¢ mu wadium w trybie art. 46 ust. 4a ustawy.

Na marginesie wskazat, iz w dniu 26 lipca 2013 r. przekazat zamawiajgcemu pismo z
zatagczonym dowodem wptaty, z ktorego wynika, iz w dniu 9 lipca 2013 r. optacit polise
agentowi ubezpieczeniowemu oraz wyjasnit dlaczego nie mogt przekazac¢ tego dokumentu
wczesniej.

Uzasadniajgc postawione zarzuty odwotujgcy podniost, ze jego zdaniem, skitadajgc na
wezwanie zamawiajgcego polise BUK-186801 obowigzujgcg od dn. 9 lipca 2013 r. wraz z
dowodem jej optacenia w dn. 16 lipca br. oraz z o$wiadczeniem spotki Gother TU S.A,,
udowodnit on zamawiajgcemu fakt spetniania warunku pozostawania w odpowiedniej sytuacji
ekonomicznej i finansowej na dzien sktadania ofert, tj. na dzieh 9 lipca 2013 r.

Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktorzy
nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Takze zgodnie z art. 26 ust. 3
ustawy ziozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu (...)
okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat (...) termin
sktadania ofert. Oba przepisy odnoszg sie w, ocenie odwotujgcego, do warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktéry to warunek nalezy odrézni¢ od dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
warunku.

Zgodnie z orzecznictwem KIO, dokument potwierdzajacy spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu przez wykonawce moze byé wystawiony w dniu pdzniejszym, niz uptyw
terminu skfadania ofert. Zamawiajacy jest zobowigzany do interpretacji dokumentu w celu
stwierdzenia, czy potwierdza on spetnianie warunku udzialtu w postepowaniu na dzien
uptywu terminu sktadani ofert. Innymi stowy w swietle art. 26 ust. 3 ustawy decydujgca jest
tres¢ dokumentu, a nie data jego wystawienia (wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2013-04-23, KIO 835/13).

W Swietle powyzszego, zdaniem odwotujgcego, nie ma przeszkdd do uznania, iz dokument
wystawiony w dacie pdzniejszej (wyciag z rachunku bankowego potwierdzajgcy optacenie
polisy, pdzniejsze oswiadczenie ubezpieczyciela) moga potwierdza¢ fakt spetniania warunku
przez odwotujgcego juz w dniu skfadania ofert, pomimo faktu, iz byly wystawione w terminie

pozniejszym. Zauwazyl, iz sktadanie nieoptaconej faktycznie polisy, ktorej termin zaptaty
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jeszcze nie minat, byto przyjmowane zaréwno przez KIO jak i UZP. Odwotat sie w tym
zakresie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2013-04-05, KIO 653/13. Podkreslit, iz
przepisy Rozporzadzenia sg skierowane przede wszystkim do zamawiajgcych, aby nie mogli
oni zadac¢ innych dokumentéw, nie uwzglednionych w Rozporzadzeniu. Przepisy § 1 ust. 1
Rozporzadzenia zawierajg zamkniety katalog dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zadac
w celu wykazania spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Co wiecej tres¢
przepiséw wskazuje na dos¢ liberalne podejscie ustawodawcy do dokumentéw dotyczacych
zdolnoéci ekonomicznej. Zauwazyt, iz prawodawca dopuscit w § 1 ust. 1 pkt 11
Rozporzadzenia sytuacje, w ktorej wykonawca nie moze przedtozyé optaconej polisy.
zamawiajgcy moze zadaé od takiego Wykonawcy innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia. Rowniez taka mozliwosé, wykazania
speftnienia postawionego przez zamawiajgcego warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej
i finansowej, w przypadku zaistnienia uzasadnionej przyczyny, jest okreslona w art. 26 ust.
2¢ ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze
przedstawi¢ dokumentéw dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych
przez zamawiajgcego, moze przedstawi¢ inny dokument, ktory w wystarczajgcy sposob
potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajacego warunku. Ze wzgledu na mozliwosc
wystgpienia sytuacji czy dokumentdéw nieprzewidzianych Rozporzadzeniem, w ustawie
znajduje sie przepis art. 26 ust. 2c Pzp. Przepis ten z kolei daje uprawnienie wykonawcom
do ztozenia innych dokumentéw, ktére w wystarczajagcy sposéb potwierdzajg spetnianie
opisanego przez zamawiajgcego warunku.

Zamawiajacy pominagt zupetnie fakt, iz w dniu wezwania do uzupetnienia dokumentéw
odwotujacy przekazat zamawiajgcemu dokument wystawiony przez ubezpieczyciela, w
ktorym potwierdza sie fakt objecia ochrony ubezpieczeniowej od dnia 9 lipca 2013 r. oraz
optacenia polisy. Tym samym zatgczono dodatkowo (poza dokumentem potwierdzajgcym
optacenie) inny dokument potwierdzajacy fakt objecia odwotujagcego ubezpieczeniem.
Wskazat w tym zakresie na wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14.07.2011 r., sygn. akt: X Ga
213/11, a takze na orzecznictwo KIO z dnia 26 marca 2013 r. sygn., akt KIO 575/13, oraz z
dnia 09.03.2011 r. sygn. akt KIO 396/11, z dnia 2013-04-05, sygn. akt KIO 653/13).
Podkreslit, iz podobne stanowisko zostato wyrazone w opinii prawnej UZP (Informator UZP
4/2012, podsumowanie, tiret 4) zgodnie z ktérg w przypadku, gdy umowa ubezpieczeniowa
przewiduje roziozenie zaptaty kwoty ubezpieczenia na raty, zamawiajgcy moze Zzadac
potwierdzenia optacenia jedynie tych sktadek, ktore staly sie wymagalne do dnia uptywu
terminu sktadania ofert (...). Przyjecie zatem stanowiska, iz kodeksowe zasady swobody
umow majg zastosowanie jedynie do uméw ubezpieczenia zawartych w ratach, a nie majg

do odroczonego terminu ptatnosci jest nie tylko sprzeczna z prawem, rownym traktowaniem

6



wykonawcow, oraz z zasadami wyktadni logicznej. Odwotujacy uwaza, ze nie mozna
poming¢ faktu, ze polisa jest dokumentem potwierdzajagcym zawarcie umowy ubezpieczenia,
o ktérym mowa w przepisie art. 809 § 1 Kodeksu cywilnego. W przedmiotowej sprawie strony
umowy ubezpieczania zgodnie z przepisem art. 814 § 1 Kodeksu cywilnego ustality, ze
ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialno$¢ jeszcze przed optaceniem polisy. Przepis § 1 ust. 1
pkt 10 Rozporzadzenia nie moze byc¢ interpretowany, jako wylgczenie lub ograniczenie w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, przewidzianej na mocy Kodeksu
cywilnego prawnej mozliwosci utozenia stosunku prawnego w ten sposéb, ze wykonawca,
jest ubezpieczony przed zaptaceniem nawet pierwszej raty skfadki.

Odwotujacy stoi na stanowisku, ze nie moze podlegaé¢ zatem wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy z uwagi na to, ze z dokumentéw ztozonych w ofercie oraz w wyniku
uzupetnienia dokumentéw dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wynika jednoznacznie,
ze na dzien 9 lipca 2013 r. posiadat ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia. W konsekwencji
uzasadniony jest takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy skoro wiec odrzucenie
wykonawcy nastgpito niezgodnie z przepisami prawa, zamawiajgcy bezpodstawnie uznat
oferte odwotujacego za odrzucona.

Co do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 46 ust. 1 ustawy, to wprawdzie
ustawodawca nie okreslit w ustawie dokfadnego terminu, w jakim zamawiajgcy zwraca
wadium wykonawcom, ktérych oferta nie zostala wybrana jako najkorzystniejsza,
ograniczajgc sie w tym zakresie jedynie do sformutowania, iz zamawiajacy powinien zwrocic
wadium niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Oferta najkorzystniejsza zostata wybrana w dn. 26 lipca 2013 r. Dokonujac leksykalne;j
wyktadni art. 46 ust. 1 ustawy odwotujacy uwaza, ze zamawiajgcy byt zobowigzany do
zwrotu wadium bez uzasadnionej zwtoki. Przy wyborze oferty najkorzystniejszej, wedtug
odwotujgcego za taki termin nalezy uzna¢ dzien 29 lipca 2013 r. Z catg pewnoscig za$ na
dzien 5 sierpnia 2013 r. zamawiajacy pozostaje juz w zwiloce wobec odwotujacego.
Odwotujacy odwotat sie w tym zakresie do wyroku Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z dnia
13 grudnia 2006 r., sygn. akt Il CSK 293/06. Wskazal, ze przelat 600.000,00 zt bezposrednio
na konto zamawiajgcego. Zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego, przetrzymanie takiej
kwoty przez zamawiajgcego, moze przynies¢ odwotujgcemu szkode przekraczajacg ew. zysk
uzyskany na podstawie umowy rachunku bankowego zamawiajgcego.

Dodatkowo, przy ocenie braku zwioki zamawiajgcego przy spetnieniu swiadczenia, zwrocie
wadium, zdaniem odwotujgcego, nalezy wzig¢ pod uwage podwyzszong miare nalezytej
starannosci, z uwagi na fakt, iz powyzsze swiadczenie pozostaje w zakresie prowadzonej

przez zamawiajgcego dziatalnosci gospodarczej.



Cytowany wyrok zapadt co prawda na gruncie prawa cywilnego, jednak trudno uznaé¢ aby
niezdefiniowane ustawowo, generalne pojecie niezwlocznie, mogto nabieraé réznego
znaczenia na gruncie réznych ustaw.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 46 ust. 4a ustawy z ostroznosci,
odwotujacy podniést, iz zamawiajagcy nie ma przestanek do zatrzymania wadium
wniesionego przez odwotujgcego. Zgodnie z ustawg w przypadku wykonawcy, ktérego oferta
nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza zamawiajgcy ma prawo do zatrzymania wadium
jedynie w szczegdlnym przypadku, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie nie zlozyt
dokumentéw lub oswiadczen, niezbednych do przeprowadzenia postepowania, w tym
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Powotat w tym
zakresie wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach - V Wydziat Cywilny z dnia 1 lutego 2013 r.
o sygn. Akt V ACa 664/12 (OSA/Kat. 2013 nr 1, poz. 3, Legalis). Przy stosowaniu tego
przepisu zdaniem odwotujacego nalezy bra¢ pod uwage:

1) koniecznos¢ dokonywania wykfadni celowosciowej przepisu art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp z uwagi na scisle okreslony cel jego wprowadzenia,

2) koniecznos¢ Scistego stosowania tego przepisu z uwagi na to, ze stanowi on wyjatek
od zasady zwrotu wadium wykonawcom, ktérych oferta nie zostata wybrana (wyrazonej w
art. 46 ust. 1 ustawy Pzp),

3) wyjatkowe stosowanie tego przepisu z uwagi na jego sankcyjny i restrykcyjny
charakter.

Wskazac¢ na wyroki wydawane w réznych instancjach:

1) wyrok KIO z dnia 20 lipca 2011 r. (sygn. 1444/11, w trzyosobowym skfadzie)

2) wyrok SA w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 r. (I Aca 357/10)

3) wyrok SN z dnia 07 lipca 2011 r. (Il CSK 675/10):

W Swietle powyzszego orzecznictwa odwotujacy uwaza za usprawiedliwiong swojq teze, ze
w okolicznosciach niniejszej sprawy nie wystapity przestanki niezbedne do zatrzymania
wniesionego przez odwotujacego wadium. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 26 lipca 2013r. udzielonego przez obu
wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o zamowienie zgodnie z zasadami reprezentacji,
kazdego z nich tj. za PPUH EFEKT sp. z 0.0. przez prezesa zarzadu upowaznionego do
jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do odwotania i za
Dextrol sp. z 0.0. przez prokurenta samodzielnego ujawnionego w KRS zalgczonym do
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu drogg elektroniczng i w
formie pisemnej na biuro podawcze zamawiajgcego w dniu 5 sierpnia 2013r.

W dniu 6 sierpnia 2013r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do wziecia udziatu w

postepowaniu odwotawczym przekazujgc kopie odwotania.



Do postepowania odwotawczego w dniu 9 sierpnia 2013r. przystgpit Strabag spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 po stronie
zamawiajgcego wskazujac, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz
jego oferta zostata wybrana i ma szanse na uzyskanie zamdwienia, zas wniesione odwofanie
moze go tej szansy pozbawic. Przystepujacy podnibst takze, iz jego interes przejawia sie w
potrzebie zapewnienia sobie dostepu do $rodkéw ochrony prawnej. Przystgpienie zostato
podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 8 sierpnia
2013r. udzielonego przez cztonka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych
do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do przystgpienia. Kopia
przystapienia zostata przekazana zamawiajgcemu faksem, a odwotujgcemu faksem i drogg
elektroniczng w dniu 9 sierpnia 2013r., zgodnie z zatagczonymi do przystgpienia dowodami.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wraz z zatgcznikami, wezwania zamawiajgcego do odwotujgcego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy, uzupetnienia dokumentéw dokonanego przez odwotujgcego z dnia 22 lipca
2013r., pisma odwotujgcego z dnia 26 lipca 2013r. wraz z dowodem wptaty, pisma
odwotujacego z dnia 30 lipca 2013r. oraz 13 sierpnia 2013r., informacji o wyniku
postepowania.

Na podstawie powyzszych dowodow Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W pkt. 5.1.4 lit. a siwz zamawiajacy opisat sposodb dokonywania oceny spetniania warunku w
zakresie objecia ochrong ubezpieczeniowg wymagajac, aby wykonawca byt ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamdwienia na sume stanowigcg co najmniej réwnowartos¢ 15 000 000,00 PLN. W pkt 6.1.4
lit. a siwz zamawiajgacy w celu oceny spetniania warunku wymagat dotaczenia do oferty
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. Optacona polisa lub inny dokument, o
ktérym mowa w zdaniu poprzedzajagcym, powinna potwierdza¢ spetnienie warunku, o ktérym
mowa w pkt. 5.1.4.lit. alDW stanowigcej czes¢ | siwz,. Zgodnie z art. 26 ust. 2c ustawy, jezeli
Zz uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentéw dotyczacych
sytuacji finansowej i ekonomicznej moze przedstawic¢ inny dokument, ktéry w wystarczajacy
sposbéb potwierdza spetnienie warunku, o ktérym mowa w pkt 5.1.4. lit. a, bi ¢ IDW
warunkow. W pkt 6.1.6 siwz zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku dokumentow
wymienionych w pkt 6.1.4. wykonawcy dziatajagcy wspolnie mogg ztozyé dokumenty
wspolnie, kazdy moze dotyczy¢ innego podmiotu wystepujacego wspolnie.

Pomiedzy stronami bezsporne jest to, ze w ofercie wykonawca nie wykazat spetnienia

warunku z pkt. 5.1.4. na wymagang kwote, bezsporne, ze zamawiajgcy wzywat wykonawce
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do uzupetnienia oferty przez zlozenie polisy lub innego dokumentu potwierdzajgcego
ubezpieczenie w terminie do dnia 23 lipca 2013r.. Niesporne jest to, ze odwotujacy w dniu 22
lipca 2013r. takie uzupetnienie ztozyt dotaczajac oswiadczenie zaktadu ubezpieczen Gothaer
Towarzystwo Ubezpieczen SA. z dnia 16 lipca 2013r. o tym, Zze skfadka nalezna z umowy
ubezpieczenia potwierdzonej polisg BUK-186801 zostata optacona w catosci i ze petna
ochrona ubezpieczeniowa obowigzuje w ramach tej umowy od 9 lipca 2013r., polise BUK —
186801 obejmujgca okres ubezpieczenia 09.07.2013 — 08.07.2014, skiadke 7000 PLN i
forme ptatnosci sktadki w terminie do dnia 17.07.2013r. pftatng na konto zaktadu
ubezpieczen, oraz potwierdzenie dyspozycji przelewu na podane w polisie konto z dnia
16.07.2013r. na kwote 7 000PLN

W dniu 26 lipca 2013r. odwotujgcy bez wezwania dodatkowo przestat dowdd wptaty
potwierdzajgcy optacenie polisy OC nr BUK 186801 w dniu 9 lipca 2013r. u brokera
ubezpieczeniowego. Odwotujacy wskazat, ze nie mogt tego dowodu przedtozyé wezesniej,
gdyz nie byto z brokerem kontaktu.

W dniu 30 lipca 2013r. oraz w dniu 13 sierpnia 2013r. odwotujgcy zwrocit sie do
zamawiajgcego o zwrot wadium.

Wadium nie zostato do dnia rozprawy zwrécone (okolicznos¢ bezsporna pomiedzy stronami).
Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymagania formalne, o ktérych mowa w
art. 185 ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, Zze nie zachodzg okolicznosci wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, ktore
skutkowatby odrzuceniem odwotania.

Izba uznala, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz jego oferta jest ofertg
Z nizszg ceng niz oferta wybrana. Domaga sie on przywrdcenia do postepowania, a zatem
odwofanie ma stworzy¢é mu szanse na uzyskanie zamoéwienia, bo gdyby zostato
uwzglednione, odwotujgcy uzyskatby zamowienie, a jego oferta bytaby ofertg
najkorzystniejszg. Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraty zysku jakie zaktadat z
tytutu realizacji zamowienia. Przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata

wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez wykluczenie z
postepowania odwotujgcego, ktory uwaza, ze wykazat spetnianie warunkéw w postepowaniu;
art. 24 ust. 4 ustawy przez bezprawne uznanie oferty odwotujgcego, ktdéry nie powinien
podlegac wykluczeniu z postepowania, za odrzucong; art. 91 ust. 1 ustawy oraz art. 92 ust. 2
ustawy w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy przez niedokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej
oferty, ktéra uzyskataby najwiecej punktow w kryterium cena i spetnia wszystkie warunki

udziatu w postepowania.
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba wprawdzie podziela poglad odwotujacego, ze
przedmiotem badania przy opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu jest fakt objecia ochrong ubezpieczeniowa, czyli postugujac sie pojeciami
stosowanymi na gruncie ustawy Kodeks Cywilny moment powstania odpowiedzialnosci
ubezpieczyciela, jednak Izba nie podziela pogladu odwotujgcego, ze w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego istnieje dowolnos$¢ w wyborze wykonawcy, co do tego za
pomocyg jakiego dokumentu zamierza dowies¢ tego, ze spetnia warunek udziatu w
postepowaniu. Ustawodawca bowiem ograniczylt zamawiajgcego w uprawnieniu do zadania
o$wiadczen czy dokumentéw wskazujac, w art. 25 ust. 1, jakich rodzajow dokumentéw wolno
zamawiajgcemu zada¢ od wykonawcoéw oraz formutujgc delegacje ustawowag do wydania
aktu wykonawczego wskazujgcego na istnienie zamknietego kregu dowoddw, jakich moze
zadac¢ zamawiajacy od wykonawcéw, a w konsekwencji zamknietego kregu dowoddw, jakie
ci wykonawcy mogag zamawiajacemu przedktadac. Ustawodawca jednoczesnie wskazat na
kolejnos¢  przedstawiania  dokumentow  potwierdzajgcych spetnianie  warunku
ekonomicznego. W art. 26 ust. 2c bowiem wskazat, ze postuzenie sie innym dokumentem niz
wymagany przez zamawiajgcego jest mozliwe dopiero, gdy wykonawca jednoczesnie
wykaze uzasadniong przyczyne braku mozliwosci przedtozenia wymaganego przez
zamawiajgcego dokumentu. Tym samym w pierwszej kolejnosci zawsze powinna by¢
przedstawiana optacona polisa. |zba stoi na stanowisku, Zze wymaganie ustawodawcy, aby
wykonawca legitymowat sie optacong w catoéci polisg lub polisg optacong co najmniej w
zakresie | raty sktadki wyraznie koresponduje z trescig art. 814 §1 kc, zgodnie z ktérym w
typowym nazwanym stosunku cywilnoprawnym umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosé
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 | raty sktadki rozpocznie sie w dniu nastepnym po zaptaceniu tej sktadki
lub jej pierwszej raty. Ustawodawca w art.814 § 1kc przewidziat takze mozliwosé
ksztattowania wolg stron postanowien umowy ubezpieczenia dotyczacych momentu
powstania odpowiedzialnosci ubezpieczyciela. W ocenie Izby naprzeciw takiej mozliwosci
prawnej wychodzi wtasnie brzmienie § 1 pkt 11 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231),
dopuszczajgc mozliwos¢ ztozenia innego dokumentu w przypadku braku opfaconej polisy.
Takim dokumentem moze by¢é polisa 2z klauzula wcze$niejszego powstania

odpowiedzialnosci ubezpieczyciela niz dzien nastepujacy po dniu optacenia sktadki,
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oswiadczenie ubezpieczyciela o przyjeciu na siebie odpowiedzialnosci za zdarzenia
zaistniale w okresie przed opfaceniem sktadki i mimo jej nieoptacenia z uwagi na
nienadejscie terminu wymagalnoéci sktadki lub jej raty, moze by¢ to takze inny dokument
potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej np.
certyfikat. Zaréwno polisa optacona jak i inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej, sg dokumentami wymaganymi przez
zamawiajgcego w oparciu o tres¢ § 1 cyt. rozporzadzenia, zatem zgodnie z art. 26 ust. 2c
ustawy dopiero gdy wykonawca takimi dokumentami z uzasadnionej przyczyny nie
dysponuje moze przedtozy¢ inny dokument potwierdzajacy spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci do wykonania zaméwienia opisanej w pkt 5.1.4. a siwz.
Zgodnie z art. 26 ust. 2a, art. 26 ust. 3 i art. 44 ustawy wykonawca zobowigzany jest
wykaza¢ nie pozniej niz na dzien skifadania ofert spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Odnoszac powyzsze wywody do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego

Izba stwierdza, co nastepuje:

Po pierwsze odwotujacy nie ztozyt w terminie sktadania ofert wraz z ofertg optaconych polis
ubezpieczeniowych  dokumentujgcych posiadanie ochrony ubezpieczeniowej od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej przez odwotujgcego dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na wymagang przez zamawiajgcego wartos¢ tj. na
15 min zi. Odwotujacy na dzien sktadania ofert zataczyt do oferty dowody potwierdzajace
spetnianie  wymagan zamawiajgcego na kwote nizsza niz wymagana (okolicznos¢
bezsporna). Natomiast w terminie zakreslonym mu przez zamawiajgcego przedtozyt polise,
ktéra nie mogta potwierdzac spetniania warunku udziatu w postepowaniu na dzien skfadania
ofert, gdyz na ten dzien nie byta polisg optacong. Optacenie polisy BUK — 186801 wykazano
bowiem w dacie 16 lipca 2013r. — zatgczony dowdd polecenia przelewu, zas termin
sktadania ofert uptynat w dniu 9 lipca 2013r. Tym samym odwotujacy uzupetniajgc na
wezwanie zamawiajgcego dowody spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie
dysponowat optacong na dzien sktadania ofert polisg, a wiec nie dysponowat dowodem na
objecie go ochrong ubezpieczeniowg w dniu 9 lipca 2013r. w postaci optaconej polisy. To, ze
polisa przy pfatnosci jednorazowo skitadki musi by¢é optacona przed uptywem terminu
sktadania ofert w catosci, a przy ptatnosci w ratach w zakresie pierwszej raty wigze sie
bowiem z momentem powstania odpowiedzialnosci ubezpieczyciela z tej umowy w
rozumieniu art. 814 § 1 kc. Natomiast Izba rozwazyta, czy dowdd w postaci oswiadczenia
ubezpieczyciela z dnia 16 lipca 2013r. moze stanowi¢ inny dokument w rozumieniu § 1 pkt
11 cyt. rozporzadzenia. W ocenie Izby nalezy podzieli¢ stanowisko przystepujacego, ze nie.
Racje ma przystepujacy, ze dokument ten potwierdza objecie ochrong ubezpieczeniowg od

dnia 9 lipca 2013r., ale juz po optaceniu przez odwotujgcego sktadki w dniu 16 lipca 2013r.
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Nie ma zatem dowodu na to, ze ubezpieczyciel ponosit odpowiedzialnos¢ ubezpieczeniowg
przed zaptaceniem skfadki. Jest jedynie dowdd na to, ze z chwilg zaptaty sktadki ziscit sie
warunek zawieszajagcy powstanie odpowiedzialnosci z datg od zawarcia umowy
ubezpieczenia. Z zadnego z postanowien polisy nie wynika, ze ubezpieczyciel przyjat inny
niz okreslony w art. 814 § 1 kc moment powstania odpowiedzialnosci, a w mysl| tego
przepisu powinno to by¢ odrebne uzgodnienie stron. Odwotujacy nie wykazat takze, ze taki
wczesniejszy moment powstania odpowiedzialnosci wynika np. z ogolnych warunkéw umowy
ubezpieczenia. Brak jest zatem dowodu na to, ze w dacie 9 lipca 2013r. odwotujacy byt
objety ochrong ubezpieczeniowg pomimo braku zapfaty sktadki. Tym samym przedtozone
oswiadczenie ubezpieczyciela z dnia 16 lipca 2013r. nie potwierdza spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej na dzien 9 lipca 2013r. Z kolei
Izba nie mogta uznaé¢ za dowdd optacenia sktadki w dniu 9 lipca 2013r. dowodu wptaty KP,
gdyz dokument ten nie zostat ztozony w terminie zakreslonym na wezwanie zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, stad jego zlozenie zamawiajgcemu w dacie poinformowania
wykonawcow o0 wyniku postepowania nie moze mieC wptywu na ocene prawidtowosci
czynnos$ci zamawiajgcego jakg byto wykluczenie odwotujgcego z postepowania i odrzucenie
jego oferty. W tej sytuacji Izba w dziataniu zamawiajacego nie dopatrzyta sie naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust 4, art. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 2 w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 46 ust. 1 ustawy przez niezwrdocenie wadium
odwotujacemu po wyborze oferty najkorzystniejszej i art. 46 ust. 4a ustawy poprzez

bezpodstawne zatrzymanie wadium odwotujgcego.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w dniu 26 lipca 2013r., do dnia 19 sierpnia 2013r. nie zwrdcit wadium
odwotujagcemu, mimo tego, ze jego oferta nie zostata uznana za najkorzystniejszg —
okolicznosé bezsporna. Izba stoi na stanowisku, ze art. 46 ust. 4 a ustawy jako przepis
sankcyjny musi by¢ wyktadany scisle. Art. 46 ust. 4a stanowi, ze zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w
art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.
Tym samym jedynym i wytgcznym przypadkiem zatrzymania wadium w oparciu o art. 46 ust.
4 a ustawy jest brak ztozenia dokumentéw lub os$wiadczehn na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. W zaden sposéb przestanka zatrzymania wadium nie jest
natomiast fakt, ze zlozone w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w

postepowaniu oswiadczenia lub dokumenty nie zostaly pozytywnie ocenione przez
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zamawiajgcego, jako wykazujgce spetnianie postawionych warunkéow. Tym samym jedynie
bierno$¢ wykonawcy jest karana dodatkowg sankcjg w postaci zatrzymania wadium, za
niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykonawca jest juz bowiem
karany wykluczeniem z postepowania. Tym samym na szczegdlnie negatywng ocene
prawng w ocenie ustawodawcy moze zastugiwac tylko taki wykonawca, ktéry swiadomie z
przyczyn od siebie zaleznych nie skfada zadanych w ramach uzupetnienia oswiadczen i
dokumentéw. W przedmiotowej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca. Odwotujacy na
wezwanie zamawiajgcego przediozyt zarbwno polise jak i dowod jej optacenia, a wiec
dokumenty o ktérych mowa w § 1 pkt 11 cyt. rozporzadzenia, wydanego z mocy art. 25 ust. 2
ustawy i stanowigcego wykonanie art. 25 ust. 1 ustawy, o ktérym mowa w art. 46 ust. 4a
ustawy. Przedlozyt takze inny dokument, ktérym starat sie wykaza¢ fakt objecia ochrong
ubezpieczeniowg. Ztozyt zatem dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 w terminie
zakreslonym przez zamawiajgcego. Zamawiajacy nie miat zatem podstaw do zastosowania
art. 46 ust. 4 a i nie zastosowania art. 46 ust. 1 ustawy, czym te przepisy naruszyt. Jednak z
mocy art. 192 ust. 2 ustawy Izba mimo stwierdzenia naruszehn uznata, ze stwierdzone
naruszenie nie ma ani nie moze miec¢ istotnego wptywu na wynik postepowania, gdyz nie
zmienia prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego zwigzanych z wyborem oferty
najkorzystniejszej.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 11 2
ustawy.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit b i § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajac odwotujgcego kosztami uiszczonego wpisu
oraz kosztami zastepstwa prawnego poniesionymi przez zamawiajgcego w zwigzku z

uzasadniong potrzeba obrony.

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

Czlonkowie: = .eciiiiiiiinns
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