Sygn. akt KIO 653/13

WYROK
z dnia 5 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: 1. ”"AQUA-System” Spoébtka

z ograniczong odpowiedzialnoscia, 43-300 Bielsko-Biata, ul. Witosa 118, 2. K...........

= T , prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pn. B............ | G ”INSTAL-
BRATEK”, 43-211 Piasek, ul. Magnolii 3, 3. J............ B........... , prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pn. B........... R ”INSTAL-BRATEK?”, 43-211 Piasek,
ul. Magnolii 3,

w postepowaniu prowadzonym przez AQUA Spétka Akcyjna, 43-300 Bielsko-Biata,
ul. 1 Maja 23,

przy udziale wykonawcy Zygmunt Seweryn, prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pn.
Z.......... S T Zaktad Robét Inzynieryjno-Budowlanych ”ZRIB”, 34-312
Miedzybrodzie Bialskie, ul. Szkolna 6, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu powtorzenie czynnosci:
- badania oferty odwotujagcego w zakresie wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, przez przediozenie optaconej polisy OC w zwiazku z prowadzong
dziatalnoscig gospodarcza zwigzang z przedmiotem zamowienia;

- oceny ofert z udziatem oferty odwotujacego;

2) kosztami postepowania obcigza AQUA Spodtka Akcyjna, 43-300 Bielsko-Biata,
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ul. 1 Maja 23 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1. "AQUA-System” Spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig, 43-300 Bielsko-Biata, ul. Witosa 118, 2. K...........

B.......... , prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pn. B........... Kool "INSTAL-
BRATEK”, 43-211 Piasek, ul. Magnolii 3, 3. J.......... B.......... , prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pn. B........... N I "INSTAL-BRATEK”, 43-211 Piasek, ul. Magnolii 3,

tytutem wpisu od odwotania,
2.2.) zasgdza od AQUA Spodtka Akcyjna, 43-300 Bielsko-Biata, ul. 1 Maja 23 na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. "AQUA-System”

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, 43-300 Bielsko-Biata, ul. Witosa 118,

2. K.......... B.......... , prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pn. B........... Kool
"INSTAL-BRATEK”, 43-211 Piasek, ul. Magnolii 3, 3. J........... B.o........ , prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pn. B............. Jo "INSTAL-BRATEK”, 43-211
Piasek,

ul. Magnolii 3, kwote 22 460 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia dwa tysigce czterysta
szestdziesiagt ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodniczacy: .........cceevueenn.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - AQUA Spotka Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Biatej prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest:
Dokonczenie robot objetych zakresem Kontraktu 3b: Budowa kanalizacji sanitarnej i budowa
wodociggu w dzielnicy Lipnik; Budowa kanalizacji sanitarnej i budowa wodociggu w dzielnicy
Kamienica; Budowa kanalizacji sanitarnej i budowa wodociggu w dzielnicy Olszéwka;
Realizowanego w ramach Projektu: ,Poprawa stanu gospodarki wodno-$ciekowej w

dzielnicach miasta Bielska-Biata”.

Wartos¢ zamoéwienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej ,Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 27/12/2012 r., nr 2012/S 248-410063.

Odwotujgcy - wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: 1. "AQUA

B , prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pn. B........... Kol "INSTAL-
BRATEK” z siedzibg w Piasku, 3. J........... S , prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pn. B............ N "INSTAL-BRATEK” z siedzibg w Piasku - wnidst

odwotanie wobec niezgodnych z przepisami Pzp czynnosSci zamawiajgcego podjetych w
postepowaniu, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow Pzp:

1) art. 7 ust. 1 i 3 przez niezachowanie uczciwej konkurencji oraz nieréwnego
traktowania wykonawcow,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 przez wykluczenie odwotujacego bez wykazania i udowodnienia,
ze w Zziozonych dokumentach dotyczacych spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej nie wykazat spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 6 ppkt 1.3. lit. ¢c) SIWZ -
posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia,

3) art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 przez uznanie oferty odwotujgcego za

odrzucona.



4) art. 92 ust. 1 pkt 3 przez brak petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego
przyczyny wykluczenia odwotujacego.

5) § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. z 2009 Nr 226, poz. 1817).

Odwotujacy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
3) ponowne przeprowadzenie badania i oceny oferty odwotujacego,

4) wybor oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania z uwagi na fakt, iz
wykonanie wnioskowanych w pkt 1-4 czynnosci bedzie skutkowato wyborem oferty
odwotujacego, jako najkorzystniejszej (odwotujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng, a jedynym
kryterium oceny ofert jest kryterium ceny) i uzyskaniem zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy zostat zawiadomiony o czynnosci zamawiajgcego - 0 rozstrzygnieciu

postepowania, w tym odrzuceniu oferty odwotujgcego, w dniu 12 marca 2013 r.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podniost nastepujace okolicznosci. Zamawiajacy
wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Jako
uzasadnienie faktyczne czynnosci podat jedynie, ze: ,Przyczyng wykluczenia jest nie
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w SIWZ pkt 6.1.3) c), tj.
przedtozenia optaconej polisy OC w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg
zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia dla Lidera Konsorcjum firmy ,AQUA-SYSTEM” Sp. z
0.0.”.

Odwotujgacy zakwestionowat stanowisko zamawiajgcego, podnoszac, jak nizej.

1. W pkt 6 SIWZ - Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw, ppkt 1.3. lit. ¢) - zamawiajgcy ustalit, jako warunek udziatu w
postepowaniu, potwierdzajacy znajdowanie sie przez wykonawcéw w odpowiedniej sytuacji
ekonomicznej i finansowej, posiadanie: c) ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia.

W pkt 7 - Wykaz oswiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, w ppkt A 4) lit. ¢) SIWZ -
zamawiajgcy wskazat jedynie, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zgdac

zamawiajqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane, zwanego



.<fozporzadzeniem”, jakie dokumenty nalezy ziozy¢ na potwierdzenie spetniania tego
warunku:

4) Na potwierdzenie, sytuacji ekonomicznej i finansowej:

c) optacona polisa, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajgcy, ze Wykonawca
Jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci

zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

Zamawiajacy ustalajgc warunek udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej wykonawcéw, nie okreslit sumy gwarancyjnej ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej, na jaka powinni by¢ ubezpieczeni wykonawcy sktadajacy oferty.
Powyzsze moze swiadczy¢ o tym, ze dla zamawiajgcego fakt posiadania ubezpieczenia nie

miat istotnego znaczenia i byt jedynie czysto formalnym wymogiem.

Odwotujgcy zataczyt do oferty POLISE Nr 998A-306518 UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen
S.A. z dnia 28 stycznia 2013 r. Z tresci polisy wynika, ze ubezpieczony objety jest
ubezpieczeniem w okresie od 1 lutego 2013 r. do 31 stycznia 2014 r. Przy zawieraniu umowy
ubezpieczenia strony ustality, ze ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialno$¢ jeszcze przed
zaptaceniem pierwszej raty sktadki w kwocie 17 500,00 zi, ptatnej do 15 lutego 2013 r.
Ustalenia stron umowy byty zgodne z przepisami art. 814 § 1 Kodeksu cywilnego. W zwigzku
z tym, odwotujacy nie zatgczyt do Polisy OC dowodu optacenia pierwszej raty sktadki, z
uwagi na to, ze w dniu uptywu terminu sktadania ofert (6 lutego 2013 r.) termin wymagalnosci

zaptaty tejze raty jaszcze nie nastgpit.

Zdaniem odwotujgcego, jezeli zamawiajacy uznat, ze zlozone dokumenty nie potwierdzajg
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomiczne;j i finansowej,
powinien byt wezwacC odwotujacego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia badz
dokumentu potwierdzajgcego, ze zataczona do oferty polisa zostata optacona, bgdz do
ztozenia innego  dokumentu  potwierdzajgcego  ubezpieczenie  wykonawcy od
odpowiedzialnosci cywilnej.

Pismem z dnia 1 marca 2013 r., Nr FZ/96/2013, zmawiajacy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
wezwat odwotujgcego w terminie do dnia 6 marca 2013 r. do: (...) dostarczenia dowodu
optacenia polisy OC dotgczonej do oferty dla Lidera Konsorcjum firmy ,AQUA-SYSTEM” Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej ul. Witosa 118, gdyz z zataczonych dokumentéw nie

wynika, Ze na dzien skfadania ofert, tj. na dzien 06.02.2013 r. polisa zostata optacona.

Zamawiajacy w wezwaniu bezpodstawnie ograniczyt zakres dokumentéw, jakie powinien

ztozy¢ odwotujacy celem potwierdzenia spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, do



zadania wylacznie dowodu optacenia polisy OC. Wezwanie nie zawierato wskazania
ztozenia innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem

zamodwienia, w sytuacji, gdy wykonawca nie dysponuje optacong polisa.

Odwotujacy w dniu 6 marca 2013 r., w wyznaczonym terminie, doreczyt zamawiajgcemu
Pismo wykonawcy L.dz. 122/2013 z dnia 5 marca 2013 r., w ktorym wyczerpujgco wyjasnit
powdd nie zataczenia do oferty dowodu optacenia POLISY Nr 998A-306518 UNIOA

Towarzystwo Ubezpieczeh S.A. z dnia 28 stycznia 2013 r.

Odwotujgcy zatgczyt do pisma tez Zaswiadczenie UNIOA Towarzystwo Ubezpieczeh S.A. z
dnia 15 lutego 2013 r., z ktérego jednoznacznie wynika, ze objety jest ochrong
ubezpieczeniowg nieprzerwanie od 1 lutego 2011 r., w szczegolnosci od 1 lutego 2013 r. w
tym na dzien 6 lutego 2013 r., tj. na dzieh uptywu terminu sktadania ofert. Ponadto, do pisma
zatgczony zostat dowdd optacenia w dniu 14 lutego 2013 r. pierwszej raty sktadki w kwocie
17 500 zt.

Wobec powyzszych okolicznosci odwotujgcy stwierdzit, ze na dzien sktadania ofert
potwierdzit spetnianie warunku okreslonego w pkt 6 ppkt 1.3. lit. ¢) SIWZ, {j.: posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej
z przedmiotem zamoéwienia. Faktem jest, Zze nie potwierdzit tego dokumentem w postaci
optaconej polisy, poniewaz polisa, jakg dysponowat nie wymagata dla swojej waznosci i
skutecznosci na dzien uptywy terminu sktadania ofert optacenia pierwszej raty skfadki.
Niemniej jednak, ztozona w ofercie POLISA Nr 998A-306518 oraz Zaswiadczenie UNIQA TU
S.A. Oddziat_Bielsko-Biata z dnia 15 lutego 2013 r., potwierdzaty spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu - posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na dzien skfadania ofert. Na
podstawie wymienionych dokumentéw, zamawiajacy podjat w dniu 12 marca 2013 r. decyzje
o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp

oraz uznaniu oferty odwotujacego za odrzucong, na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

Z bardzo lakonicznego uzasadnienia faktycznego rozstrzygniecia o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania wynika jedynie, ze Przyczyng wykluczenia jest nie spetnienie
Warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w SIWZ pkt 6.1.3) c), tj. przedtozenia
optaconej polisy OC w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg zwigzanej z
przedmiotem zamoéwienia dla Lidera Konsorcjum firmy ,AQUA-SYSTEM” Sp. z o.o.
Zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego za nieprzedstawienie witasciwego dokumentu. Z

uzasadnienia decyzji zamawiajgcego nie wynika zakwestionowanie faktu, ze odwotujacy w



dniu uptywu terminu sktadania ofert byt ubezpieczony w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamdwienia, czyli spetniat warunek udzialu w

postepowaniu.

Zamawiajacy w uzasadnieniu nie odnidst sie do faktu przekazania mu Zaswiadczenia UNIOA
TU S.A. Oddziat Bielsko-Biata z dnia 15 lutego 2013 r., z ktorego tresci wynika, ze
odwotujgcy posiada ochrone ubezpieczeniowg w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej w
zwigzku z prowadzong dziatalnoscig oraz posiadanym mieniem od 1 lutego 2011 r. a
ostatnim dokumentem potwierdzajagcym posiadanie ubezpieczenia jest POLISA Nr 998-A

306518 obejmujaca okres ubezpieczenia od dnia 1 lutego 2013 r. do dnia 31 stycznia 2014 r.

Zamawiajacy podejmujac decyzje o wykluczeniu odwotujgcego pominat to, ze ustawodawca
w § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia dopuscit przedtozenie przez wykonawce na potwierdzenie
posiadania ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci, nie tylko optaconej
polisy, ale takze innego dokumentu potwierdzajacego fakt posiadania takiego ubezpieczenia.
Fakt posiadania przez odwotujacego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia, zamawiajgcy mogt
stwierdzi¢ na podstawie dokumentéw ztoZzonych pierwotnie przez odwotujgcego w ofercie
oraz dokumentéw przekazanych w odpowiedzi na wezwanie - Zaswiadczenia UNIOA TU
S.A. Oddziat Bielsko- Biata. O ile z samej polisy wynikat okres ubezpieczenia od 1 lutego
2013 r. do 31 stycznia 2014 r. oraz brak dokonania wptaty pierwszej raty skfadki, o tyle
Zaswiadczenie UNIOA TU S.A. Oddziat Bielsko-Biata umozliwialo zamawiajagcemu
stwierdzenie, ze czas ochrony ubezpieczeniowej jest tozsamy z okresem ubezpieczenia,

pomimo obowigzku optacenia pierwszej raty sktadki w terminie pdzniejszym.

2. Zdaniem odwotujgcego, sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu, jak réwniez
wskazanie dokumentu, ktory nalezy ztozy¢ na jego potwierdzenie, nie mogg byé podstawg
do wykluczenia odwotujgcego. Wskazanie, jako wymaganego dokumentu optaconej polisy, a
w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej, nie powinno sta¢ na przeszkodzie pozytywne;j
ocenie wykazania przez odwotujgcego spetniania warunku posiadania ubezpieczenia przez
zatgczenie do oferty opisanej powyzej polisy, dla ktérej pierwsza rata skfadki nie byta
optacona na dzien uptywu terminu skfadania ofert z uwagi na to, ze zgodnie z umowg

ubezpieczeniowg termin jej zaptaty jeszcze nie uptynat.

Odwotujgcy podniést, ze nalezy mie¢ na uwadze, iz polisa jest dokumentem
potwierdzajgcym zawarcie umowy ubezpieczenia, o ktérym mowa w przepisie art. 809 § 1

Kodeksu cywilnego. W przedmiotowej sprawie strony umowy ubezpieczania zgodnie z
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przepisem art. 814 § 1 Kodeksu cywilnego ustality, ze ubezpieczyciel ponosi
odpowiedzialno$¢ jeszcze przed zaptaceniem pierwszej raty sktadki w kwocie 17 500 zt
ptatnej do 15 lutego 2013 r. Przepis § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia nie moze byé
interpretowany, jako wylaczenie lub ograniczenie w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego, przewidzianej na mocy Kodeksu cywilnego prawnej mozliwosci
utozenia stosunku prawnego w ten sposéb, ze wykonawca, jest ubezpieczony przed
zaptaceniem nawet pierwszej raty skfadki.

Z zatagczonej do oferty POLISY Nr 998-A 306518 oraz Zaswiadczenia UNIOA TU S.A.
Oddziat Bielsko-Biata wynika, Zze odwotujacy byt objety ochrong ubezpieczeniowg w dniu
sktadania ofert (6 lutego 2013 r.), przy jednoczesnym okresleniu terminu ptatnosci pierwszej
raty sktadki na 15 lutego 2013 r. Nie mozna, zatem uznac, ze odwotujgcy na dzieh skfadania
ofert nie spetniat warunku udzialu w postepowaniu, ktérego trescig bylo posiadanie
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, a nie rodzaj dokumentu sktadanego na jego

potwierdzenie (optacona polisa czy tez inny dokument).

Odwotujgcy wskazat, ze przedstawiona argumentacja znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w szczegdlnosci w wyrokach: z dnia 17 stycznia
2011 r. (sygn. akt KIO 19/11), z dnia 12 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1366/11), z dnia 20
wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1941/11), z dnia 2 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2234/11),
z dnia 17 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 250/12), z dnia 26 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO
1243/12).

3. Na potwierdzenie swojego stanowiska, odwotujgcy powotat sie na opracowanie - M.
Makowski, Nowe rozporzadzenie w sprawie dokumentow - omowienie zmian po nowelizacji
ustawy z 5.11.2009 r. w Pzp. Kwartalnik, Nr 1 (24)/2010, wyd. C.H. Beck.

4. Wskazat akty wykonawcze dotyczace dokumentéw skfadanych w toku postepowania o
udzielenie zamowienia (polis ubezpieczeniowych lub innych dokumentdéw potwierdzajgcych
ubezpieczenie), wydanych na podstawie ustaw - o zamdwieniach publicznych, Prawo
zamowien publicznych, a takze dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114) - art. 44 ust. 1.
Weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja uczestnikow oraz udzielanie zaméwien, stanowi, ze:
Zamowien udziela sie na podstawie kryteriow okreslonych w art. 53 i 55, z uwzglednieniem
art. 24, po zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajgce predyspozycji wykonawcow, ktérzy
nie zostali wykluczeni zgodnie z art. 45 i 46, na podstawie kryteriow dotyczgcych ich sytuacji

ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub mozliwosci zawodowych i technicznych, o ktorych



mowa w art. 47 - 52 oraz, w stosownych wypadkach, na podstawie niedyskryminacyjnych
regut i kryteribw okreslonych w ust. 3. Ponadto jak wynika z art. 47 ust. 1 pkt a) dyrektywy
(Sytuacja ekonomiczna i finansowa): Wedtug ogéinych zasad, dowodem sytuacji finansowey i
ekonomicznej wykonawcy moze by¢ dostarczony przezen jeden lub kilka z nastepujgcych
dokumentow: odpowiednie os$wiadczenia bankéw albo stosowny dowdd posiadania
odpowiedniego ubezpieczenia z tytut ryzyka zawodowego. Natomiast art. 47 ust. 5
dyrektywy stanowi, ze: Jezeli z jakiejkolwiek uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze
przedstawi¢ dokumentéw, wymaganych przez instytucje zamawiajgcq, moze udowodnic swa
sytuacje ekonomiczng i finansowg za pomocg kazdego innego dokumentu, ktory instytucja

zZamawiajqca uzna za odpowiedni.

Tres¢ przepisow wykonawczych oraz dyrektywy pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ze wolg
ich autorow byto uzyskanie potwierdzenia spetniania przez danego wykonawce warunku
udziatu w postepowaniu, odnoszacego sie do wymaganej od tegoz wykonawcy odpowiedniej
sytuacji ekonomicznej i finansowej. Tenze wymoég nalezalo wowczas uznaé¢ za spetniony,
jezeli dany wykonawca byt ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia publicznego. Dla
zamawiajgcego istotne byto istnienie (obowigzywanie) samej umowy ubezpieczenia,
albowiem z tego faktu wynikato, ze dany wykonawca posiada zdolnosci finansowe
pozwalajagce na skutecznej objecie jego przedsiebiorstwa wymagang ochrong

ubezpieczeniowa.

5. Odwotujgcy podkreslit tez fakt, ze formalizm postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, wyrazajacy sie m.in. w literalnym interpretowaniu przepisow ustawy oraz
towarzyszacych jej przepiséw wykonawczych, nie moze przestania¢ nadrzednych celow
postepowania. Jednym z podstawowych obowigzkéw zamawiajgcego jest utrzymanie w
postepowaniu tych wykonawcow, ktérych oferty zgodne sg z trescig SIWZ, co z kolei ma sie
przyczyni¢ do zapewnienia racjonalnego wydatkowania $rodkow publicznych. Takie
stanowisko znajduje tez swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO — wyroki: z dnia 20
pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2075/11; z dnia 28 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
2698/10; z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 455/08.

Odwotujacy ztozyt w postepowaniu dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej w postaci POLISY Nr 998-A 306518 oraz
Zaswiadczenia UNIOA TU S.A. Oddziat Bielsko-Biata, ktére zawierajg odroczony termin
ptatnosci - do 15 lutego 2013 r. Polisa, ktéra obowigzuje strony, obejmuje ubezpieczonego

zakresem ochrony od dnia 1 lutego 2013 r., tj. obejmuje okres przed uptywem terminu
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sktadaniem ofert - jest wigzaca. Odwotujacy przedstawit wazng Polise, ktéra potwierdza
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Okoliczno$¢, ze termin jej optacenia uptywa po
uptywie terminu sktadnia ofert powinien pozostawaé bez wptywu na ocene ztozonego
dokumentu. Powyzsze twierdzenie znalazto tez swoje szerokie uzasadnienie w pismie
odwotujgcego z dnia 05.03.2013 r., do ktérego dotgczono Zaswiadczenie UNIOA TU S.A (w
aktach dokumentacji przetargowej).

W tych okolicznosciach nie sposob stwierdzi¢, ze na dzien 6 lutego 2013 r., w ktérym uptywat
termin sktadnia ofert, odwotujacy nie spetniat opisanego w SIWZ warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej. Odwotujgcy nie moze
podlega¢ zatem wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z uwagi na to, ze z
dokumentéw ztozonych w ofercie (POLISA Nr 998-A 306518) oraz w wyniku uzupetnienia
dokumentéw dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp (Zaswiadczenia UNIOA TU S.A. Oddziat
Bielsko-Biata) wynika jednoznacznie, ze na dzien 6 lutego 2013 r. posiadat ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem

zamowienia.

Reasumujgc, odwotujacy uznat, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy i

skutkiem tego jest konieczno$¢ i zasadno$¢ wniesienia odwotania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyla, co

nastepuje.

Izba ustalita stan faktyczny sprawy.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w skrécie ,SIWZ”, w pkt 6.1.3) lit. c)
zamawiajgcy opisat sposéb dokonywania oceny spetniania warunku udziatu wykonawcéw w
postepowaniu, dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, wskazujagc wymag
posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. W pkt 7.A.4) lit. ¢) zamawiajacy zamiescit
wymoég zataczenia 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 (opis
odpowiadajacy literalnie tresci § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane).

Odwotujacy zatgczyt do oferty polise nr 998A- 306518 wystawiong przez UNIQA TU S.A. w

todzi potwierdzajgcg zawarcie w dniu 28 stycznia 2013 r. umowy ubezpieczenia,
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zawierajgcq ustalenia: okres ubezpieczenia 01.02.2013 - 31.01.2014, wysokos¢ sktadki
35 000 zt, ratalna zaptata sktadki w 2. ratach: | rata w wysokosci 17 500 zt ptatha do
15.02.2013 r., Il rata w wysokosci 17 500 zt ptatna do dnia 01.08.2013 r.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego pismem z dnia 01.03.2013 r., na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp, do dostarczenia dowodu optacenia polisy OC dotgczonej do oferty (...), gdyz z
zatgczonych dokumentow nie wynika, Zze na dzien sktadania ofert, tj. na dzien 06.02.2013 r.
polisa zostata optacona, wskazujac termin wykonania czynnosci do dnia 06.03.2013 r.
Odwotujacy ztozyt w wymaganym terminie pismo z dnia 5 marca 2013 r. wyjasniajac, ze w
dacie uptywu terminu sktadania ofert byt objety ubezpieczeniem, pomimo nie optacenia | i Il
raty skfadki (nie nastgpit termin wymagalnosci ptatnosci). Podat, powotujgc sie na tres¢ art.
814 § 1 Kc, ze strony umowy uzgodnity, iz odpowiedzialnos¢ ubezpieczeniowa
ubezpieczajgcego rozpocznie sie juz w dniu 1 lutego 2013 r. i bedzie trwata do 31 stycznia
2014 r. Odwotujacy zatgczyt do pisma zaswiadczenie ubezpieczyciela z dnia 15.02.2013 r.,
w  ktéorym ubezpieczyciel potwierdzit posiadanie przez odwotujgcego ochrony
ubezpieczeniowej od 01.02.02013 r. do dnia 31.01.2014 r., optacenie wymaganych skfadek
(ich rat) od poczatku wspétpracy. Potwierdzit tez, ze ochrona ubezpieczeniowa wykonawcy
trwa nieprzerwanie od 2011 r. Wskazat takze, ze zgodnie z art. 814 § 1 Kc strony umowy
ubezpieczenia moga wyznaczy¢ termin zaptaty pierwszej raty i kolejnych w terminach
poOzZniejszych, natomiast odpowiedzialnos¢ zaktadu ubezpieczen trwa od okresu wskazanego
w polisie, tj. w przedmiotowym wypadku, w odniesieniu do ostatniej polisy, od dnia
01.02.2013r.

Odwotujgcy zatgczyt tez potwierdzenie zaptaty | raty skfadki w kwocie 17 500 zt w dniu
14.02.2013 r.

Zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i
uznat oferte za odrzucong na podstawie ust. 4 tego artykutu. W uzasadnieniu podat, ze:
Przyczyng wykluczenia jest nie spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreSlonego w
SIWZ pkt 6.1.3) c), tj. przedfozenia optaconej polisy oc w zwigzku z prowadzong
dziatalnoScig gospodarczg zwigzanej z przedmiotem zamowienia dla Lidera Konsorcjum
firmy ,AQUA-SYSTEM” Sp. z o.0. (pismo zamawiajgcego - zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty).

Zamawiajacy, wnoszac na rozprawie o oddalenie odwotania, wyjasnit, ze oceniajac
wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez odwotujgcego, kierowat sie w
istocie zasadg formalizmu, majac na uwadze zapewnienie w postepowaniu zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Z tego powodu
zadat od odwotujacego, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, potwierdzenia zaptacenia sktadki
ubezpieczeniowej. Na podstawie opinii prawnej UZP (Informator UZP 4/2012) uznal, ze

nieoptacona polisa w terminie sktadania ofert nie moze stanowi¢ potwierdzenia spetniania
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warunku. Nie uznat réwniez zaswiadczenia z dnia 15.02.2013 r., jako innego dokumentu
potwierdzajgcego ubezpieczenie zamiast polisy, gdyz w jego ocenie, z innego dokumentu
sktadanego zamiast polisy, powinno tez wynika¢ potwierdzenie zaptacenia sktadki
ubezpieczeniowej przed uptywem terminu sktadania ofert. Podkredlit, ze wobec réznych
przypadkéw rozstrzyganych w orzecznictwie, musiat podjgé bardzo trudng decyzje z uwagi
na fakt, Zze cena oferty odwotujacego jest najnizsza sposréd 10. ztozonych ofert, nizsza od

ceny oferty wybranej o okoto 800 000 zt.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystapit po stronie zamawiajgcego
wykonawca Z.......... S , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pn. Z............
S Zaktad Robét Inzynieryjno-Budowlanych "ZRIB” z siedzibg - Miedzybrodzie
Bialskie, stajac sie uczestnikiem postepowania odwotawczego, zwanym w skrocie
.przystepujacym”. Oferta tego wykonawcy =zostata wybrana, jako najkorzystniejsza.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania. W pismie ztozonym na rozprawie podnidst, ze
wobec ziozenia polisy, ktéra w dniu uptywu terminu sktadania ofert nie byta optacona i
ustalenia terminu pfatnosci | raty sktadki na dzien 15.02.2013 r. (termin sktadania ofert
uptynat w dniu 06.02.2013 r.), stuszne bylo stanowisko zamawiajgcego o zastosowaniu
procedury z art. 26 ust. 3 Pzp. Z zaswiadczenia ubezpieczyciela ztozonego na wezwanie, w
ocenie przystepujacego, nie wynika, ze odwotujgcy przed uptywem terminu skfadania ofert
byt rowniez ubezpieczony.

Ponadto wskazat, ze zaswiadczenie nie moze by¢ innym dokumentem potwierdzajgcym

ubezpieczenie, wobec istnienia polisy. Powotfat sie na opinie prawng UZP.

Izba zwazyla.

Odwotujacy uprawniony jest do wniesienia odwotania w swietle przestanek wymienionych w
art. 179 ust. 1 Pzp, ztozyt oferte z najnizszg ceng przy jedynym kryterium oceny ofert - cena
o znaczeniu 100%, zatem w przypadku wykazania zasadnosci zarzutéw przedstawionych w

odwotaniu, ma mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

W ocenie Izby odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Postanowienia rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw (...) nie wytaczajg
stosowania w toku postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 14 Pzp, przepisow
Kodeksu cywilnego. Wobec braku regulacji dotyczacych ubezpieczenia w ustawie Pzp,
wlasciwym jest stosowanie przy ocenie wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu potwierdzanego przez zlozenie optaconej polisy ubezpieczeniowej, przepiséw
dotyczacych umowy ubezpieczenia - art. 805 i nastepnych Kc, w szczegdlnosci art. 813 § 2,

z ktérego wynika mozliwos¢ innego terminu zaptaty sktadki niz jednoczesnego z zawarciem
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umowy ubezpieczenia, art. 814 § 1 Kc wskazujacego mozliwos¢ rozpoczecia
odpowiedzialnosci ubezpieczyciela od innego dnia niz od dnia nastepujgcego po zawarciu
umowy i innego dnia niz - nie wczeéniej jednak niz od dnia nastepnego po zaptaceniu sktadki
lub jej pierwszej raty.

Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg polise ubezpieczeniowg, potwierdzajacg objeciem
ubezpieczenia wykonawcy od 1 lutego 2013 r. do 31 stycznia 2014 r. W polisie wskazano
ptatnos¢ sktadki w ratach, termin zapfacenia pierwszej raty uptywat w dniu 15.02.2013 r.,
zatem w dacie uptywu terminu sktadania ofert (6 lutego 2013 r.) ptatnosé raty nie byta
wymagalna.

Na wezwanie zamawiajgcego, naruszajgce przepis art. 26 ust. 3 Pzp, przez zawezenie
wezwania do dostarczenia dowodu optacenia polisy OC dotgczonej do oferty, odwotujacy
ztozyt zaswiadczenie, w ktorym ubezpieczyciel potwierdzit nieprzerwane ubezpieczenie
odwotujacego od 2011 r., objecie ochrong ubezpieczeniowg odwotujgcego aktualng polisg od
1 lutego 2013 r. mimo niezaptacenia pierwszej raty, jako skutek wyznaczenia przez strony

umowy ubezpieczeniowej zaptaty pierwszej raty i kolejnej w terminach pozniejszych.

Btad zamawiajgcego podniesiony w odwotaniu (str. 4), w zakresie wezwania odwotujgcego w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp, polegat na zadaniu dowodu optacenia polisy dotaczonej do oferty z
oczekiwaniem, ze optacenie polisy miato miejsce przed uptywem terminu sktadania ofert.
Uzyskanie takiego dokumentu byto nierealne. Z polisy wynikato, ze w dacie uptywu terminu
sktadania ofert nie uptynat termin zaptaty pierwszej raty i odwotujacy nie dotaczyt do polisy
dowodu zaptaty, wobec tego polisa nie zostata optacona przed uptywem terminu sktadania
ofert. Zatem, odwotujgcy nie mogt dostarczy¢ na wezwanie dowodu opfacenia polisy

wskazujgcego date zaptaty pierwszej raty przed uptywem terminu sktadania ofert.

Przepis art. 26 ust. 3 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy w
okolicznosciach przedstawionych w tym przepisie - zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, (...), albo ktérzy zlozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, (...), zawierajace btedy (...), do ich zlozenia w
wyznaczonym terminie, (...).

Wskazany przepis, stanowigcy gwarancje wobec wykonawcéw, ze nie zostang wykluczeni z
postepowania bez mozliwosci dokonania czynnosci naprawczych, ewentualne
niewlasciwosci w ofertach zostang usuniete na tym etapie postepowania, zobowigzuje
zamawiajgcego do wezwania wykonawcy w razie braku w ofercie dokumentéw lub ztozenia
dokumentéw zawierajgcych biedy, nie precyzujac rodzaju i zakresu btedow. W drodze

wykfadni dotyczgcej stosowania ustawy Pzp przyjeto, ze wezwanie ma miejsce réwniez w
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razie ztozenia oswiadczen lub dokumentow, ktére nie potwierdzajg spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. W orzecznictwie z kolei zwrdécono uwage na precyzyjnosc
wezwania, ktérego tre$¢ nie powinna nasuwac¢ zadnych watpliwosci, co do czynnosci
wymaganych od odwotujgcego. Zatem, wezwanie powinno wskazywac czynnosc¢ realng do

wykonania przez wezwanego wykonawce.

Zdaniem lzby, odwotujacy skfadajgc na wezwanie zamawiajgcego zaswiadczenie
ubezpieczyciela, potwierdzit optacenie polisy, przy uwzglednieniu, ze zaptata sktadki
ustanowiona zostata w ratach. Skoro przed uptywem terminu skfadania ofert ptatnos¢ sktadki
nie byta wymagalna, nie mozna uznaé, Zze polisa nie zostata optacona w rozumieniu

wymagan zawartych w SIWZ.

W opinii prawnej UZP, przywotywanej w postepowaniu odwotawczym, uwzgledniajgcej
orzecznictwo wskazano (Podsumowanie, tiret 4), ze: w przypadku, gdy umowa
ubezpieczeniowa przewiduje roztozenie zapfaty kwoty ubezpieczenia na raty, zamawiajgcy
moze zadac potwierdzenia opfacenia jedynie tych sktadek, ktore staty sie wymagalne do

dnia uptywu terminu sktadania ofert (...).

W orzecznictwie lzby uznaje sie, ze w analogicznych do rozpoznawanego stanach
faktycznych spraw, wykonawcy wiasciwie wykazali spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, m.in. wyrok z dnia 26 marca 2013 r., sygn. akt KIO 575/13.

W wyroku z dnia 14 lipca 2011 r., sygn. akt X Ga 213/11 Sad Okregowy we Wroctawiu uznat,
ze inny dokument, w rozumieniu § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow

dokumentéw (...), powinien tylko potwierdza¢ ubezpieczenie wykonawcy (str. 27).

Reasumujgc, Izba uznata, ze zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania i uznat
jego oferte za odrzucong, bez uwzglednienia: ze odwotujgcy w dacie uptywu terminu
skfadania ofert byt objety nieprzerwanym ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej,
ustanowionym do 31 stycznia 2014 r., a wiec nie wytgcznie na czas trwania przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia; dowodu potwierdzajacego ten fakt - polisy z
roztozong na raty pfatnoscig skfadki, nie budzacg watpliwosci; dodatkowo ztozonego
zaswiadczenia ubezpieczyciela potwierdzajgcego fakt ubezpieczenia odwotujgcego przed

uptywem terminu sktadania ofert i optacenia skfadki w terminie ustanowionym w polisie.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uwzglednita odwotanie i orzekia jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 2i 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 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 rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ..........ccvceenens
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