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WYROK

z dnia 16 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2012 r.

przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogodlnego i Ustug Technicznych

,Slask” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Katowicach

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Wojewodzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu

przy udziale  wykonawcy: Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego
»Chemobudowa-Krakéw” Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwolujacego: Przedsiebiorstwo Budownictwa

Ogolnego i Ustug Technicznych ,,Slask” sp. z 0.0. z siedziba w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego: Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego i Uslug
Technicznych ,,Slask” sp. z o.0. z siedziba w Katowicach tytutem wpisu od

odwotania,
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2.2. zasgdza od odwolujacego: Wojewodzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. sw.
Barbary w Sosnowcu kwote 3723 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
dwadziescia trzy ziote =zero groszy) stanowigcq koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych
wynagrodzenie pethomocnika oraz koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone

posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiiins
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu
— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z
poézn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamdwienia na roboty budowlane pn. Kompleksowa modernizacja oddziatow t6zkowych
celem dostosowania pomieszczenn do obowigzujgcych przepiséw i standardéow w
Wojewoddzkim Szpitalu Specjalistycznym im. Sw. Barbary w Sosnowcu — moduty t0zkowe
(oznaczenie sprawy 40/PNE/DOT/2012).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 6 kwietnia 2012 r. pod nr 2012/S_68-111584, w tym samym
dniu Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy
informacyjnej oraz na swojej stronie internetowej (www.wss5.pl), na ktérej udostepnit rowniez
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej zwang w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
29.268292,68 zl, co stanowi rownowartosé 7.281.394,34 euro.

23 lipca 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu —
Przedsigbiorstwu Budownictwa Ogélnego i Ustug Technicznych ,Slask” sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowice — zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego ,,Chemobudowa - Krakéw” S.A. z siedzibg w

Krakowie.

1 sierpnia 2012 r. (pismem z 31 lipca 2012 r.) Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymaog przekazania jego kopii Zamawiajacemu)

od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie przepiséw ustawy

pzp:

1. Art. 7 ust. 1 i 3 — przez naruszenie przy ocenie ztozonych ofert zasad: zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia wybranej oferty jako niezgodnej z
trescig SIWZ w zakresie spetnienia warunku okreslonego w pkt 6.4.3 SIWZ, tj.
niezatgczenia do oferty opfaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
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zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy
uzna, ze Wpykonawca spetni powyzszy warunek, jeSli wykonawca udokumentuje
wysokoS¢ polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamobwienia na poziomie co najmniej 30 000
000,00 PLN.
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Dokonania ponownej oceny ofert.
Odrzucenia oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
»,Chemobudowa - Krakéow” S.A. z siedzibg w Krakowie.

Odwotujacy nadto sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Na wstepie Odwotujgcy przypomniat, ze poprzednio 31 maja 2012 r. zostat
zawiadomiony przez Zamawiajgcego o uznaniu za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez
PBP ,CHEMOBUDOWA- KRAKOW” S.A. z siedzibg w Krakowie. Odwotujacy
zakwestionowat wowczas czynnos¢ Zamawiajgcego, gdyz wybrany wykonawca na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu postepowania z pkt 6.4.3 s.i.w.z. (przytoczonego
juz powyzej), dotgczyt do oferty dwa dokumenty:

- Polise serii OC-C numer 014501 z dnia 09.02.2012, wystawiong przez InterRisk
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group, w ktérej suma gwarancyjna / limit
sumy gwarancyjnej na jeden i wszystkie wypadki w okresie ubezpieczenia wynosi
maksymalnie 15.000.000 zt — ktéra zdaniem Odwotujacego nie spetnia powyzszego warunku
udziatu w postepowaniu.

- Polise wystawiong przez ubezpieczyciela Allianz Versicherungs-Aktiengesellschaft na rzecz
ubezpieczonego: PBP CHEMOBUDOWA Oddziat Frankfurt nad Menem — ktéra zdaniem
Odwotujgcego rowniez nie spetnia tego warunku. Zgodnie z trescig dotgczonego do oferty
dokumentu polisy AS-9200317383 zawarte jest ubezpieczenie zaktadowe od
odpowiedzialnosci cywilnej dla ustawowej OC dla zaktadu: montaz zelbetéw, roboty
murarskie, montaz instalacji ogrzewania i kottéw. Zgodnie z dalszymi zapisami — podstawg
ubezpieczenia sg Ogdlne Warunki Ubezpieczenia dla polisy OC (AHB) oraz szczegdétowe
warunki kontraktu.

Odwotujacy przypomniat takze, ze we wniesionym poprzednio 8 czerwca 2012 r.

odwotaniu podnidst rowniez, ze wedlug niemieckich przepiséw oddziat przedsiebiorstwa jest
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jednostkg wyodrebniong organizacyjnie i przestrzennie zzakladu gtéwnego, prowadzi

samodzielnie dziatalno$¢ gospodarczg, posiada oddzielng rachunkowos$é i wydzielony

majatek. oraz podlega wpisowi do rejestru handlowego. Tym samym dotgczona do oferty
polisa wystawiona na PBP Chemobudowa Odziat Frankfurt nie spetnia okreslonego w pkt

6.4.3 SIWZ, poniewaz beneficjentem ubezpieczonym z tej polisy jest tylko i wytacznie zaktad

(oddziat) w Niemczech, a nie wybrany wykonawca. Zamawiajacy uwzglednit wszystkie

zarzuty zawarte w odwotaniu, gdyz uznat, ze wszystkie watpliwosci wskazane przez

Odwotujgcego wymagajg zweryfikowania i w tym celu koniecznym jest powtérzenie

czynnosci badania i oceny ofert.

W zawiadomieniu z 23 lipca 2012 r. wskazano m.in., ze w toku powtérnego badania i
oceny ofert, Zamawiajgcy dat wiare wyjasnieniom PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. oraz
ztozonemu ttumaczeniu przysiegtemu z jezyka niemieckiego dokumentu pn. ,Potwierdzenie
ubezpieczenia” i przyjat za udowodnione, iz:

1. PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. w ramach PBP Chemobudowa Oddziat we
Frankfurcie nad Menem prowadzi dziatalno$¢ gospodarczq przedmiotem, ktérej sg
roboty budowlane takie jak: roboty Zzelbetowe, roboty murarskie, montaz instalacji
ogrzewania i kottow,

2. PBP Chemobudowa Oddziat we Frankfurcie nad Menem jest wyodrebniong
i samodzielng organizacyjnie czescig dziatalnoSci gospodarczej PBP
,Chemobudowa-Krakéw” S.A., a co za tym idzie, objecie ubezpieczeniem od
odpowiedzialno$ci cywilnej dziatalnosci gospodarczej prowadzonej w ramach oddziatu
zagranicznego stanowi w istocie ubezpieczenie wyodrebnionej dziatalnoSci
gospodarczej wykonawcy,

3. Prowadzona przez PBP ,Chemobudowa-Krakow” S.A. w ramach zagranicznego
oddziatu, dziatalno$¢ gospodarcza, jest zwigzana z przedmiotem zamodwienia
(podkreslenia wymaga, iz ta przestanka nie byta kwestionowana w odwotaniu),

4. Polisa jest optacona.

Zdaniem Odwotujgcego argumentacja Zamawiajgcego jest chybiona z uwagi na
pojecie oddziatlu na gruncie przepiséw prawa niemieckiego, jak i z powodu charakteru
prawnego umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej (dalej w skrécie ,0C”).

Zgodnie z przepisami niemieckiego Kodeksu Handlowego - Oddziat
(Zweigniederlassung) jest jednostkg wyodrebniong przestrzennie i organizacyjnie z zaktadu
gtébwnego, prowadzacqg dziatalno$¢ samodzielnie, posiadajgcg oddzielng rachunkowosgé,

ktérej majatek jest wydzielony z majatku przedsiebiorstwa macierzystego. Niezaleznos¢
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oddziatu oznacza, ze posiada on wtasne kierownictwo i lokal, ale takze prowadzi swojg
ksiegowos¢ i dysponuje odrebnym majatkiem. Oddziat ma tez prawo zawiera¢ witasne
umowy, ale to firma macierzysta odpowiada za zobowigzania. Oddziat tylko wtedy moze
zostac zarejestrowany w niemieckim rejestrze handlowym, jezeli jest jednostkg oddzielng od
spoétki macierzystej. W imieniu oddziatu mozna wnosi¢ powddztwo lub tez inne osoby mogg
wnosi¢ powddztwo przeciw oddziatowi. Osoba kierujgca oddziatem samodzielnie
reprezentuje go wobec os6b trzecich. Samodzielny oddziat jest traktowany jako zaktad w
rozumieniu polsko-niemieckiej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Pomimo
swojej odrebnosci w stosunku do jednostki macierzystej w Polsce, oddziat nie jest z punktu
widzenia prawa samodzielnym przedsiebiorstwem, co jednak, zdaniem Odwotujgcego, nie
ma zadnego znaczenia dla sprawy. Umowe ubezpieczenia OC zawart samodzielnie oddziat
na swojg rzecz, a nie na rzecz PBP ,Chemobudowa-Krakow” S.A. w Krakowie, czyli jedynym
beneficjentem polisy jest PBP Chemobudowa Oddziat Frankfurt nad Menem. Powyzsze
wynika wprost z literalnego brzmienia zapisu polisy: Ubezpieczony — PBP Chemobudowa
Oddziat Frankfurt nad Menem.

Wedlug art. 822 § 1 kodeksu cywilnego ubezpieczyciel zobowigzuje sie do zaptacenia
okreslonego w umowie odszkodowania za szkody wyrzadzone osobom trzecim, wobec
ktérych odpowiedzialnos¢ za szkode ponosi ubezpieczajacy, tylko woéwczas, gdy
ubezpieczajacy jest jednoczesnie ubezpieczonym. Wobec tego z tresci przedtozonej polisy
wynika, ze ubezpieczyciel przejmuje na siebie finansowe skutki szkéd wyrzadzonych
osobom trzecim przez PBP Chemobudowa Oddziat Frankfurt nad Menem, a nie
,Chemobudowa-Krakow” S.A. w Krakowie. Zdaniem Odwotujacego nalezy tu powotac sie na
argument ,a minori ad maius”, ktory oznacza: ,jezeli nie wolno mnigj, to tym bardziej nie
wolno wiecej”. Skoro ubezpieczajacym i jednoczesnie ubezpieczonym z polisy jest wytacznie
PBP Chemobudowa Oddziat Frankfurt nad Menem jako samodzielny oddziat, to z catg
pewnoscig polisa wystawiona przez ubezpieczyciela Allianz
Versicherungs-Aktiengesellschaft nie dotyczy PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. w
Krakowie. Gdyby bylo inaczej, to PBP ,Chemobudowa-Krakéow” S.A. w Krakowie
przedtozytaby w tym zakresie stosowny dokument wystawiony przez ubezpieczyciela, np.
oswiadczenie ubezpieczyciela potwierdzajgce rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci takze
na inny podmiot poza beneficjentem wskazanym expressis verbis w polisie. Stato sie jednak
wrecz przeciwnie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca w swoim pismie
z dnia 4 lipca 2012 r. wnosit o to, aby polise wystawiong tylko i wytagcznie na Oddziat

traktowa¢ jako dokument potwierdzajacy zdolnosci finansowe i ekonomiczne innego
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podmiotu, na ktérym wykonawca bedzie polegaC przy realizacji zamdwienia objetego
niniejszym postepowaniem na podstawie art. 26 ust. 2b pzp. Ponadto Zamawiajgcy wezwat
pismem z dnia 28 czerwca 2012 r. PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. w Krakowie w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy pzp do udzielenia wyjasdnienia tresci oferty w zakresie zagadnien
dotyczacych zataczonej do oferty polisy wystawionej przez ubezpieczyciela Allianz
Versicherungs-Aktiengesellschaft na rzecz ubezpieczonego PBP Chemobudowa Oddziat
Frankfurt nad Menem tj.:

- informaciji na temat zakresu ubezpieczenia OC jakie obejmuje polisa (zakres, klauzule, itp.),
- czy polisa dotyczy rowniez Firmy PBP Chemobudowa-Krakéw S.A.,

- czy z polisy mozliwe jest pokrycie roszczen przy wyrzadzeniu szkody przez PBP
,Chemobudowa-Krakow” S.A.

Wezwany wykonawca w pismie z 4 lipca 2012 r. wskazat jedynie, ze przedstawione
potwierdzenie ubezpieczenia OC wystawione przez Allianz Versicherungs-Aktiengesellschaft
dotyczy PBP Chemobudowa-Krakéw S.A. i stanowi dokument potwierdzajgcy posiadanie
przez wykonawce ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia albowiem zagraniczny oddziat wykonawcy
jest czescig przedsiebiorstwa wykonawcy, a nie odrebnym od niego podmiotem praw i
obowigzkow. Wykonawca w ogédle nie odpowiedziat na temat zakresu ubezpieczenia OC
jakie obejmuje polisa (zakres, klauzule itp.). Na pytanie dotyczace mozliwosci pokrycia z
polisy roszczen przy wyrzadzeniu szkody przez PBP ,Chemobudowa-Krakow” S.A. —
wykonawca zdawkowo odpowiedziat, Ze na warunkach okreslonych umowg ubezpieczenia
OC z Allianz Versicherungs-Aktiengesellschaft mozliwe jest pokrycie roszczen przy
wyrzadzeniu szkody przez Wykonawce, aczkolwiek okolicznos¢ ta nie ma Zzadnego
znaczenia dla niniejszego postepowania, poniewaz zgodnie z utrwalonym stanowiskiem
doktryny i orzecznictwa, sktadana przez Wykonawce polisa ma jedynie na celu wykazaé
spetnienie ekonomicznego i finansowego warunku udziatu w postepowaniu, a nie stuzy¢
zabezpieczeniu realizacji zamowienia. PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. nie poparta tego
twierdzenia zadnym dokumentem.

Zamawiajacy dokonuje oceny spetniania warunkéw podmiotowych wytacznie w
odniesieniu do wykonawcy, nie zas w odniesieniu np. do jego jednostki organizacyjnej.
Poniewaz zas warunki podmiotowe uczestnictwa w postepowaniu dotyczyé moga wytgcznie
wykonawcy, jego tez dotyczy¢ powinny dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu. Ocena, czy wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci

cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia, zgodnie
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z warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego, nie moze polegac tylko na stwierdzeniu, czy
z tresci polisy lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej wynika wymagana przez zamawiajgcego suma gwarancyjna.
Polisa moze by¢ pusta lub rzeczywista suma gwarancyjna moze by¢ mniejsza niz okreslona
przez zamawiajgcego (np. suma gwarancyjna ulegta zmniejszeniu o wysokos¢ wyptaconego
odszkodowania albo zostata catkowicie wyczerpana). Wybrany wykonawca jest bezspornie
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej, jednakze nie jest ubezpieczony na zadang
przez Zamawiajgcego kwote. Z kolei w polisie dotyczacej oddziatu spétki w Niemczech jest
wytgcznie mowa o ubezpieczeniu konkretnego oddziatu wykonawcy, a nie wykonawcy.
Odwotujacy stwierdzit, ze zaréwno w pierwszym odwotaniu, jak i obecnym pozostaje w
przekonaniu, ze wybrany wykonawca nie posiada zgdanej przez Zamawiajgcego polisy, w
ktérej bedzie jednoznacznie wskazana kwota w wysokosci co najmniej 30 000 000,00 PLN.
Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt zasady rownego traktowania
uczestnikow postepowania i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy uczciwg
konkurencje, o ktéorych mowa w art. 7 ust. 1 pzp. Wszyscy uczestnicy postepowania
przetargowego powinni byé¢ traktowani na réwnych prawach przez Zamawiajgcego w toku
catego postepowania. W szczegolnosci istotne to jest w trakcie merytorycznej oceny tresci
ztozonych ofert. Wybidrcze stawianie wymagan jedynie w stosunku do niektorych oferentéw,
a poniechanie tego w stosunku do innych jest nierébwnym traktowaniem oferentéw i stanowi

razgce naruszenie zasady rownosci.

Zamawiajgcy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

31 lipca 2012 r. Zamawiajagcy wezwat pozostatych wykonawcdéw uczestniczacych
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym, przekazujgc im rownoczesnie kopie odwotania. 2 sierpnia 2012 r. do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego ,,Chemobudowa-Krakéw” S.A. z siedzibg w Krakowie.

Przy braku zgtoszenia opozycji przez Strony oraz wobec dokonania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie
stwierdzita podstaw do niedopuszczenia tego wykonawcy do udziatu w postepowaniu

odwotawczym po stronie Zamawiajgcego w charakterze uczestnika tego postepowania
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(przystepujacego).

W zgtoszeniu przystgpienia Przystepujacy odnidst sie miedzy innymi w nastepujacy
sposo6b do zarzutéw odwotania:

Przedstawione potwierdzenie ubezpieczenia OC wystawione przez Allianz
Versicherungs-Aktiengesellschaft dotyczy Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego
~Chemobudowa-Krakow" SA | stanowi dokument potwierdzajgcy posiadanie przez
przystepujgcego do odwofania ubezpieczenia od odpowiedzialnoSci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigqzanej z przedmiotem zamoéwienia albowiem zagraniczny
oddziat przystepujgcego do odwofania jest czescig przedsiebiorstwa przystepujgcego do
odwotania a nie odrebnym od niego podmiotem praw i obowigzkow.

Istotnym dla rozstrzygniecia watpliwosci jest ustalenie statusu prawnego oddziatu
zagranicznego spotki kapitatowej, w szczegodlnosSci w zakresie posiadania zdolnosci do
zaciggania zobowigzan cywilnoprawnych. W mys$l art. 5 pkt 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej (j. t. Dz. U. z 2010 r., Nr 220, poz. 1447 ze zm.) pod
pojeciem oddziatu nalezy rozumie¢ wyodrebniong i samodzielng organizacyjnie czeS$¢
dziatalno$ci gospodarczej, wykonywang przez przedsiebiorce poza siedzibg przedsiebiorcy
lub gfownym miejscem wykonywania dziatalnosci. W literaturze zgodnie przyjmuje sie, ze
przez oddziat nalezy rozumie¢ wyodrebniong oraz majgcq znaczny zakres samodzielnosci
wewnetrzng jednostke organizacyjng jakiej$ organizacyjnie catkowicie samodzielnej struktury
organizacyjnoprawnej, majgcej zazwyczaj wtasng podmiotowosS¢ prawng (Kodeks spotek
handlowych, t. lll, wyd. C. H. Beck, 2005 r.). Natomiast w powszechnym odbiorze oddziaty
Spotki z ograniczong odpowiedzialnoScig funkcjonujg jako samodzielne podmioty, tym
niemniej nie mozna zapomnie¢ o tym, Zze poza organizacyjnym wyodrebnieniem, nie
stanowig one innego od spotki podmiotu prawa. Samodzielno$¢ i wydzielenie struktur
finansowych, osobowych, organizacyjnych oddziatu spotki nie daje podstaw do przyjecia, iz
oddziat taki moze posiadac¢ odrebng od spétki forme prawng. Pomimo, iz oddziat spotki nie
posiada samodzielnej osobowosSci prawnej, nie oznacza to rowniez, ze moze byc on uznany
jako odrebna jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej. Oddziat spotki
caly czas pozostaje bowiem czeScig danego przedsiebiorstwa, ktore posiada osobowosc¢
prawng. Konkludujgc, nalezy stwierdzi¢, iz przez oddziat rozumie sie wyodrebniong i
samodzielng organizacyjnie czesS¢ dziatalnosci gospodarczej wykonywangq przez
przedsiebiorce poza gtownym miejscem wykonywania dziatalno$ci (zaktad gtéwny) — (vide:
A. Kidyba, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2008, Tom |, str. 5699).

Réwniez na gruncie niemieckiego kodeksu handlowego (Handelsgesetzbuch),
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oddziatem  przedsiebiorstwa  (Zweigniederlassung) jest jednostka  wyodrebniona
przestrzennie i organizacyjnie z zaktadu gtdwnego, prowadzaca dziatalno$¢ samodzielnie.
Pomimo swojej odrebnosci w stosunku do jednostki macierzystej w Polsce oddziat nie jest
jednak z punktu widzenia prawa niemieckiego samodzielnym przedsiebiorstwem. (...)
Niemiecki oddziat przystepujgcego do odwofania nie posiada wiec odrebnej podmiotowosci
prawnej, pomimo, iz pozostaje organizacyjnie, technicznie i finansowo wyodrebniony.
Dziatalno$¢ oddziatu przedsiebiorcy zawsze zasadza sie bowiem na osobowosci prawnej
przedsiebiorcy. Majgc na wzgledzie powyzsze, oddziat nie majgc wtasnej zdolnosci prawnej,
nie moze by¢ traktowany jako samodzielny przedsiebiorca, a tym samym wszelkie umowy, w
tym rowniez zawarta umowa ubezpieczenia, potwierdzona polisa wystawiona na PBP
Chemobudowa Oddziat Frankfurt nad Menem obejmuje w istocie przedsiebiorstwo
przystepujgcego do odwotania. Tym samym, catkowicie bezzasadny jest zarzut
odwotujgcego sie, jakoby przystepujacy do odwotania nie byt ubezpieczony na zgdang przez
zZamawiajgcego kwote.

Odwotujgcy sie nie ma rowniez racji twierdzgc, ze oddziat ma prawo zawiera¢ wtasne
umowy, a firma macierzysta odpowiada jedynie za jego zobowigzania. Odwotujacy sie
probuje w ten sposob stworzy¢ konstrukcje nieznang Zzadnemu europejskiemu systemowi
prawnemu wg ktérej oddziat miatby by¢ jednoczesnie samodzielnym podmiotem praw (moze
zawiera¢ umowy) nie bedgc zarazem podmiotem obowigzkdw (firma macierzysta odpowiada
za zobowigzania), a rownoczesnie nie bedgc samodzielnym przedsiebiorstwem.

Odwotujgcy sie zdaje sie takze nie zauwazac, ze wyodrebnienie majgtkowe oddziatu
nie oznacza bynajmniej, Ze macierzysta jednostka przestaje byc¢ wtascicielem majgtku, tak
samo jak wyodrebnienie organizacyjne oddziatu nie oznacza powstania nowego podmiotu.
Tym samym firma macierzysta ponosi odpowiedzialno$¢ za zobowigzania ,zaciggniete przez
oddziat” wytgcznie z tej przyczyny, ze sg to jej wtasne zobowigzania. Nie inaczej jest z
umowami ubezpieczenia, na podstawie ktérych zobowigzania umowne obcigzajg
macierzystg jednostke, jak rowniez przystugujg jej uprawnienia wynikajgce z umowy. W
zwigzku z powyzszym nie jest mozliwe zawarcie umowy przez oddziat na podstawie ktorej
nie bytaby uprawniona i zobowigzana jednostka macierzysta. Nie ma natomiast Zadnego
Znaczenia sposob oznaczenia osoby ubezpieczonego w dokumencie polisy albowiem

decydujgce znaczenie ma tres¢ obowigzujgcych regulacji prawnych.

Poniewaz odwofanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez

Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
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Izba ustalita z urzedu w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, ze nie
zostaty wypetnione przestanki skutkujgce mozliwoécig odrzuceniem odwotania, o ktdrych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp. Z uwagi na zawarcie przez Przystepujgcego w zgtoszeniu
przystapienia wniosku o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp, ktory
nastepnie zostat poparty przez Zamawiajgcego, Izba rozpatrzyta ten wniosek na posiedzeniu
z udziatem Stron i Przystepujacego, ostatecznie stwierdzajac brak mozliwosci odrzucenia
odwotania. W ocenie Przystepujgcego z uwagi na fakt wykonania przez Zamawiajacego
czynnosci zadanych przez odwotujgcego sie w pierwotnym odwofaniu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Przystepujacego, wezwania Przystepujacego do wyjasdnienia kwestii
zwigzanych z dotgczonymi do oferty polisami w zakresie spetniania warunkéw postepowania,
wezwania Przystepujagcego do przediozenia odpowiednich dokumentéow, a nastepnie
dokonania ponownej oceny ofert — zaistniata przywotana przestanka do odrzucenia
odwotania. Izba zwazyta przede wszystkim, ze takie rozumowanie w sposéb nieuprawniony
ograniczatoby mozliwos¢ wniesienia odwotania na rezultat powtérzonego badania i oceny
ofert. Tymczasem wynik tych czynnoséci, w szczegdélnosci uwzgledniajgc dokonane w ich
ramach wezwania i uzupetnienia, nie mogt w ogdle by¢ objety zarzutami poprzednio
wniesionego odwofania. Poza tym w odwotaniu wniesionym 11 czerwca 2012 r. jednym z
zadan Odwotujgcego wyrazonych expresis verbis byto takze zobowigzanie Zamawiajacego
do odrzucenia oferty Przystepujacego.

Wobec ustalenia, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe
stanowiska, natomiast Zamawiajacy wnidést o oddalenie odwotania, powotujgc sie na
argumentacje, ktérg zawart w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z 23 lipca
2012r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacego do postepowania,
uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte odwotlaniu, zgloszeniu przystapienia,
zawiadomieniu o wyborze oferty, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do

wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze poniesé
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szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, w ktérym ztozyt oferte z drugg w kolejnosci cena, ktora stanowi jedyne kryterium
wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy w chwili wnoszenia odwofania miat zatem
realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia wobec podniesienia zarzutéw
przeciwko zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujagcego. Jednoczesnie naraza to
Odwotujgcego na szkode z powodu nieuzyskania odptathego zaméwienia publicznego, na co

mogtby w przeciwnym razie liczy€.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas przeprowadzita
dowody z dokumentoéw: ogtoszenia o zamdwieniu, s.i.w.z., oferty Przystepujacego, a takze

pism Zamawiajgcego i Przystepujacego kierowanych w toku badania i oceny ofert.

Izba ustalita, co nastepuje:

W odwotaniu adekwatnie opisano lub wrecz przytoczono okolicznosci faktyczne
dotyczace warunku udzialu w postepowaniu opisanego w pkt 6.4.3 s.i.w.z., dokumentéw
zatgczonych przez Przystepujacego do oferty na jego potwierdzenie oraz tresci pisma
Zamawiajgcego z 28 czerwca 2012 r. Pomijajac elementy oceny ztozonych wyjasnien,
odwotanie opisuje réwniez czes¢ tresci wyjasnien Przystepujgcego zawartych w pismie z 4
lipca 2012r.

Przede wszystkim jednak wszystkie okolicznosci faktyczne zwigzane z przebiegiem
badania i oceny oferty zlozonej przez Przystepujagcego w toku dotychczasowego
postepowania zostaly bardzo szczegdétowo zrelacjonowane przez Zamawiajgcego w
zawiadomieniu o wyborze oferty z 23 lipca 2012 r. Oprocz okolicznosci powtérzonych
w odwotaniu, wspomniano tam roéwniez o nastepujacych faktach.

W pierwotnie ztozonym odwotaniu zarzucono, ze w polisie dotyczacej oddziatu w
Niemczech jest wfasnie mowa o ubezpieczeniu konkretnego zaktadu i najprawdopodobniej
konkretnej umowy (kontraktu).

Zamawiajacy zrelacjonowat w nastepujacy dalszg tres¢ wyjasnien Przystepujacego z
4 lipca 2012 r.:

Wykonawca powotujgc sie na definicje ,oddziatu” zawartg w art. 5 pkt 4 ustawy z dnia
2 lipca 2004r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (j.t. Dz. U. z 2010 r., Nr 220, poz. 1447

Z p6ézn. zm., dalej takze ,ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej”’) oraz stanowisko
12



Sygn. akt KIO 1644/12

doktryny, argumentowat, iz na gruncie prawa polskiego oddziaf, poza organizacyjnym
wyodrebnieniem nie stanowi innego od spétki podmiotu prawa, oraz ze ,pomimo, ze odziat
spotki nie posiada samodzielnej osobowoSci prawnej, nie oznacza to réwniez, ze nie moze
by¢ on uznany jako odrebna jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowos$ci prawney.
Oddziat spotki caty czas pozostaje bowiem czeScig danego przedsiebiorstwa, ktére posiada
osobowo$¢ prawng”. Podsumowujgc swoj wywodd, PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A.
wskazata, iz ,przez oddziat rozumie sie wyodrebniong i samodzielng organizacyjnie czes$¢
dziatalno$ci gospodarczej wykonywang przez przedsiebiorce poza gtdwnym miejsce
wykonywania dziatalnoSci (zaktad gtowny) — (vide: A . Kidyba, Kodeks spotek handlowych.
Komentarz, Warszawa 2008, Tom |, str. 599).

Opisujgc  status oddziatu  na gruncie  prawa niemieckiego, PBP
,Chemobudowa-Krakéw” S.A. wskazata, iz oddziat przedsiebiorstwa jest jednostka
wyodrebniong przestrzennie iorganizacyjnie z zaktadu gtownego oraz ze prowadzi
dziatalno$¢ samodzielnie. Wykonawca podkreslit, iz ,oomimo swej odrebnoS$ci w stosunku do
Jjednostki macierzystej w Polsce oddziat nie jest jednak z punktu widzenia prawa
niemieckiego samodzielnym przedsiebiorstwem (tak m.in. Wydziat Promocji Handlu i
Inwestycji Ambasady RP w Republice Federalnej Niemiec, Informacja dla obywateli polskich
zamierzajgcych prowadzi¢ dziatalnoS¢ gospodarcza i podja¢ prace na terenie RFN,
http://www.berlin.trade.qov.p/pl/download/file/f,480; str. 27). Niemiecki oddziat Wykonawcy
nie posiada wiec odrebnej podmiotowosci prawnej, pomimo iz pozostaje organizacyjnie,
technicznie i finansowo wyodrebniony. DziatalnoS¢ oddziatu przedsigbiorcy zawsze zasadza
sie bowiem na osobowosci prawnej przedsiebiorcy. Majgc na wzgledzie powyzsze, oddziat
nie majgc wifasnej zdolnoSci prawnej, nie moze by¢ traktowany jako samodzielny
przedsiebiorca, a tym samym, wszelkie umowy, w tym rowniez zawarta umowa
ubezpieczenia potwierdzona polisq wystawiong na PBP Chemobudowa Oddziat Frankfurt
nad Menem obejmuje w istocie przedsiebiorstwo przystepujgcego do odwofania. Tym
samym catkowicie bezzasadny jest zarzut jakoby Wykonawca nie byt ubezpieczony na
zgdang przez Zamawiajgcego kwote”.

Wykonawca w ramach wyjasnien, celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, przedtozyt uwierzytelnione ttumaczenie z jezyka niemieckiego dokumentu pn.
L,Potwierdzenie ubezpieczenia” potwierdzenia ubezpieczenia wydanego przez Allianz
Versicherungs-Aktiengesellschaft, gdyz stwierdzit, ze uprzednio ztozone ttumaczenie mogto
rodzic¢ ,watpliwosci interpretacyjne”.

Zgodnie z tre$cig dokumentu, ubezpieczonym jest PBP Chemobudowa Oddziat we
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Frankfurcie nad Menem. Ponadto w dokumencie tym potwierdzono, ze ,pod numerem polisy
AS-920031783 zawarte jest ubezpieczenie odpowiedzialno$ci cywilnej prowadzonej
dziatalno$ci w zakresie ustawowej odpowiedzialnoSci cywilnej dla przedsiebiorstwa: roboty
Zelbetowe, roboty murarskie, montaz instalacji ogrzewania i kottow”.

Zdaniem PBP ,Chemobudowa-Krakéw” SA, z uwierzytelnionego tftumaczenia wynika
Jasno, ze przedmiotowa umowa ubezpieczenia OC odnosi sie do przedsiebiorstwa tego
Wykonawcy, a nie jedynie konkretnego zaktadu, jak rowniez, ze ubezpieczenie nie odnosi
sie do konkretnej umowy.

(...)

W dalszej czeSci wyjasnien, PBP ,Chemobudowa-Krakow" S.A. wskazafta, iz ,jedynie
Z ostrozno$ci, na wypadek uznania przez Zamawiajgcego, ze pomimo przedfozenia
dokumentacji i wyjasnien, nie zostat spetniony przez PBP ,Chemobudowa-Krakow” S.A.
warunek posiadania odpowiedniego ubezpieczenia, Wykonawca wnioskuje, aby przedtozony
dokument potwierdzenia ubezpieczenia traktowac jako dokument potwierdzajacy zdolnoSci
finansowe i ekonomiczne innego podmiotu, na ktérym Wykonawca polega przy realizacji
zamowienia objetego niniejszym postepowaniem na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych”. W tym celu PBP ,Chemobudowa-Krakéw" S.A. przedtozyta pisemne
zobowigzanie PBP Chemobudowa Oddziat Frankfurt nad Menem do oddania jej do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat odnosnie dalszego przebiegu zdarzeh w toku powtdrnego
badania i oceny ofert:

Pismem z dnia 5 lipca 2012r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat PBP
~Chemobudowa-Krakéw” S.A. do uzupetnienia oferty w celu potwierdzenia, ze wykonawca
posiada sytuacje ekonomiczng | finansowg zapewniajgcq prawidtowe wykonanie
zamowienia. PowyZzsze wezwanie umoZzliwiato wykonawcy zgodnie z procedurg uzupetnienie
dokumentow, ktore przedtozyt juz dobrowolnie wraz z pismem z dnia 4 lipca 2012r. W treSci
wezwania Zamawiajgcy wyrazit opinie, iz zarowno ztozone przez wykonawce w dniu 4 lipca
2012r. wyjasnienia, jak i przedtozone wraz z nimi dokumenty, w Zaden sposob nie
potwierdzaly spetnienia warunku posiadania sytuacji ekonomicznej | finansowej
zapewniajqcej prawidtowe wykonanie zamoéwienia. Zamawiajgcy uznat, iz z przedtozonych
dokumentéw nie wynika, ze polisa ubezpieczenia OC wystawiona przez Allianz
Versicherungs-Aktiengesellschaft na rzecz PBP Chemobudowa Oddziat Frankfurt nad

Menem obejmuje takze PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. Zdaniem Zamawiajgcego z
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uwierzytelnionego ttumaczenia dokumentu potwierdzajgcego zawarcie polisy ubezpieczenia
OC wynikafto, iz ubezpieczonym jest oddziat zagraniczny PBP ,Chemobudow-Krakow" SA,
co w opinii Zamawiajgcego nie byto jednoznaczne z ubezpieczeniem wykonawcy. Tym
samym, Zamawiajgcy wezwat PBP ,Chemobudowa-Krakow" S.A. do ztoZzenia prawidtowego
dokumentu optaconej polisy, a w przypadku je braku, innego dokumentu potwierdzajgcego,
ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A pismem z
dnia 10 lipca 2012r. uzupetnita oferte o pisemne zobowigzanie PBP Chemobudowa Oddziat
we Frankfurcie nad Menem do oddania PBP ,Chemobudowa-Krakéw" S.A. do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia w postaci
polisy  ubezpieczenia OC nr  AS-9200317383  wystawionej przez  Allianz
Versicherungs-Aktiengesellschaft z dnia 9 stycznia 2012r. (dalej takze ,oSwiadczenie o
udostepnieniu zasobu”). Oferta zostata uzupetniona réwniez o ,o0$wiadczenie Wykonawcy
wynikajgce z art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w zwigzku z art. 44 ustawy
oraz o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania” ztozone w imieniu PBP Chemobudowa
Oddziat we Frankfurcie nad Menem (dalej takze ,08wiadczenie o spetnieniu warunkéw”) oraz
0 uwierzytelnione ttumaczenie przysiegte potwierdzenia ubezpieczenia (ztozone juz
uprzednio wraz z wyjasnieniami z dnia 4 lipca 2012r.). Zaréwno os$wiadczenie o
udostepnieniu zasobu jak i oSwiadczenie o spetnieniu warunkéw, zostaty podpisane przez
cztonka zarzadu PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. — A...... Y oraz przez

prokurenta PBP ,Chemobudowa-Krakow S.A. i zarazem dyrektora oddziatu — A..........

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba zwazyta, ze cho¢ Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, to w tresci
odwotania podniesiono wytacznie okolicznosci majgce wskazywac¢ na niewykazanie przez
Przystepujacego spetniania okreslonego w pkt 6.4.3 s.i.w.z. warunku dotyczacego sytuacji
ekonomicznej i finansowej. Sg to zatem okolicznosci zwigzane z ewentualnym naruszeniem

przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp. Btedne wskazanie przepisu dotyczacego tresci
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oferty zdarzyto sie takze Zamawiajgcemu, ktéry btednie wskazat art. 87 ust. 1 pzp jako
podstawe wezwania do wyjasnieh ztozonych dokumentéw, cho¢ powinien byé¢ to art. 26 ust.
4 pzp. W obu przypadkach istotne jest to, ze z tresci catosci dokumentéw mozna w
jednoznaczny sposob stwierdzié, jakich przepiséw w istocie dotycza.

W dalszej kolejnosci Izba zwazyta, ze Zamawiajacy w zawiadomieniu o wyborze
oferty w sposéb wyczerpujacy i prawidtowy przedstawit argumentacije, ktéra przywiodta go do
uznania, ze Przystepujacy spetnit warunek udzialu w postepowaniu okreslony w pkt 6.4.3
s.iw.z. Po pierwsze, wyraznie oswiadczyt, ze: watpliwosci Zamawiajgcego wyrazone w
piSmie z dnia 5 lipca 2012r. stanowigcym wezwanie do uzupetnienia oferty w trybie art. 26
ust. 3 Pzp, okazaly sie nieuzasadnione, gdyz ostatecznie, w efekcie zweryfikowania
ztozonych przez PBP ,Chemobudowa-Krakow" S.A. wyjasnien oraz nowego,
uwierzytelnionego ttumaczenia uprzednio ztozonego juz dokumentu stanowigcego
potwierdzenie zawarcia umowy ubezpieczenia OC, Zamawiajgcy powzigt przekonanie, iz
PBP ,Chemobudowa-Krakow” S.A. spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z pkt 6.4 SIWZ. Z ostroznosci nalezy wskazac, iz
Zamawiajgcy dokonat samokontroli, w efekcie ktorej uznat, iz jego stanowisko wyrazone w
piSmie z dnia 5 lipca 2012r. nie znajduje uzasadnienia faktycznego ani prawnego, a w
zaistniatych okoliczno$ciach, wezwanie na zasadzie art. 26 ust. 3 Pzp winno sprowadzac sie
Jedynie do zadania ztoZzenia w przewidzianym do tego trybie uwierzytelnionego ttumaczenia z
Jjezyka niemieckiego dokumentu pn. ,,Potwierdzenie ubezpieczenia’, ktore Wykonawca ztozyt
samowolnie w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien oferty z dnia 4 lipca 2012r.
Zamawiajacy uznat takze, ze: o$wiadczenia ztozone przez osoby reprezentujgce PBP
Chemobudowa Oddziat we Frankfurcie nad Menem w odpowiedzi nha wezwanie w trybie art.
26 ust. 3 Pzp, tj. oSwiadczenie o udostepnieniu zasobu oraz o$wiadczenie o spetnieniu
warunkow, stanowig niejako powtdrzenie tych wczedniej juz ztozonych. Zdaniem
Zamawiajgcego w zaistniatlym stanie faktycznym nie jest mozliwym zastosowanie przepisu
art. 26 ust. 2b Pzp, gdyz oddziat przedsiebiorstwa nie jest ,innym podmiotem” (innym od
wykonawcy podmiotem trzecim), a jest natomiast wyodrebniong | samodzielng
organizacyjnie czescigq dziatalnosci gospodarczej PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. Co za
tym idzie, ewentualne spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez oddziat, stanowi¢
bedzie de facto spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez samego wykonawce, w
tym wypadku przez PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. W ocenie lzby Zamawiajacy w
sposob prawidtowy zweryfikowat prawidtowos¢ swoich wczesniejszych czynnosci, a takze

dokonat oceny uzupetnionych przez Przystepujacego dokumentéw.
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Po drugie - Zamawiajagcy dokonat prawidtowej oceny statusu prawnego
Przystepujacego: PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. jest spotkg kapitatowq, ktéra prowadzi
dziatalno$¢ gospodarczg zaréwno na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jak i na
terytorium-Republiki Federalnej Niemiec — za poSrednictwem swojego oddziatu we
Frankfurcie nad Menem. Zamawiajgcy nie  kwestionowat stanowiska  PBP
»,Chemobudowa-Krakéw” SA, zgodnie z ktérym niemiecki oddziat Wykonawcy stanowi cze$c¢
jego przedsiebiorstwa .... w $lad za wyjasnieniami PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A.
wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 5 pkt 4 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej,
oddziat przedsiebiorstwa stanowi wyodrebniong i samodzielng organizacyjnie czes$¢
dziatalno$ci gospodarczej, wykonywang przez przedsiebiorce poza siedzibg przedsiebiorcy
lub gtébwnym miejscem wykonywania dziatalno$ci. Nalezy przyjgc, iz definicja ta ma charakter
uniwersalny i dotyczy zarowno oddziatbw polskich przedsiebiorstw jak i przedsiebiorstw
zagranicznych (por. E. Wieczorek, Komentarz do art. 5 (w:) Ustawa o swobodzie
dziatalnosci..., pod red. A. Powatowskiego, s. 63). Brak jest bowiem przestanek do
réznicowania statusu oddziaftu krajowego i zagranicznego. Za stusznoscig powyzszego
stanowiska przemawia rowniez fakt, iz zgodnie z art. 85 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, uprawnienie przedsiebiorcy zagranicznego do wykonywania dziatalnoSci
gospodarczej i tworzenia oddziatu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, opiera sie na
zasadzie wzajemnoS$ci, o ile ratyfikowane umowy miedzynarodowe nie stanowiq inaczej.
Z wyjasnien ztozonych przez PBP ,Chemobudowa-Krakow” S.A. wynika, iz rowniez na
gruncie prawa niemieckiego, oddziat polskiego przedsiebiorstwa nie jest samodzielnym
przedsiebiorstvem. Tym samym nalezy przyjaC, iz PBP Chemobudowa Oddziat we
Frankfurcie nad Menem stanowi wyodrebniong i samodzielng organizacyjnie czes$¢
dziatalnosci gospodarczej PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. Co za tym idzie, oddziat nie
Jest przedsiebiorcg — osobnym od zaktadu macierzystego podmiotem. W tym miejscu
wskazac¢ nalezy, w $lad za wyrokiem z dnia 8 lutego 2006 r. Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Szczecinie, sygn. akt Il SA/Sz 984/05, iz brak osobowosci prawnej
oddziatu spotki kapitatowej [wyrok zapadt w sprawie spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
Jjednakze mozna zastosowac tu analogie] nie oznacza, Zze moze byc¢ on uznany za odrebng
jednostke organizacyjng nieposiadajgca osobowo$ci prawnej. Reasumujgc, podkreslenia
wymaga, iz Zamawiajgcy uznaje stanowisko PBP ,Chemobudowa-Krakéw” S.A. w Swietle
ktérego PBP Chemobudowa Oddziat we Frankfurcie nad Menem jest czeScig jego
przedsiebiorstwa.

Po trzecie — Zamawiajgcy wskazat nadto w jaki sposéb dokonat oceny spetniania
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warunku udziatlu w postepowaniu, w tym na jakiej podstawie uznat za udowodnione cztery
okolicznosci zacytowane pozniej w odwotaniu: ...PBP ,Chemobudowa-Krakow" S.A. ztozyta
dwa dokumenty na potwierdzenie spetnienia tego warunku. Co do polisy serii OC-C nr
014501 z dnia 09.02.2012 wystawionej przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
Vienna Insurance Group, w ktérej suma gwarancyjna / limit sumy gwarancyjnej na jeden i
wszystkie wypadki w okresie ubezpieczenia wynoszg maksymalnie 15.000.000,00 ztotych,
nie byta kwestionowana w odwofaniu przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogblnego i Ustug
Technicznych ,Slask” sp. z 0.0. W ocenie Zamawiajgcego, jest to dokument potwierdzajgcy
czesciowe spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie z zarzutami odwofania,
powtérnemu badaniu i ocenie nalezato podda¢ dokument ubezpieczenia wystawiony przez
Allianz Versicherungs-Aktiengesellschaft. Istotnym jest, iz pierwotnie ztozone ttumaczenie
przedmiotowego dokumentu mogfo wzbudza¢ pewne watpliwosci co do faktycznego
spetnienia warunku udziatu w postepowania. Z tres$ci dokumentu (ttumaczenia) mozna byto
wnioskowac, iz ubezpieczenie OC udzielone przez Allianz Versicherungs-Aktiengesellschaft
dotyczy jedynie zaktadu — PBP Chemobudowa Oddziat we Frankfurcie nad Menem (zakfad) i
fo w zakresie montazu Zelbetonow, robot murarskich oraz montazu instalacji ogrzewania i
kottow, a takze, Ze polisa zostata zawarta na potrzeby jakiego$ blizej nieokreslonego
kontraktu (realizowanej inwestycji), gdyz jedng z podstaw ubezpieczenia stanowity
»,SZczegotowe warunki kontraktu”. Co za tym idzie, istniata watpliwos¢, czy ubezpieczenie
obejmuje cate przedsiebiorstwo PBP ,Chemobudowa-Krakow” SA, czy tez wylqcznie oddziat
oraz czy jest ubezpieczeniem od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnoSci gospodarczej, czy jedynie zostato zawarte na potrzeby zabezpieczenia
okre$lonego kontraktu.

W wyniku powtornego badania i oceny ofert Zamawiajacy prawidtowo ustalit, ze
Przystepujacy spetnit warunek udziatu w postepowaniu polegajacy na posiadaniu przez
wykonawce ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia. W szczegdlnosci nie budzi watpliwosci,
ze réwniez umowa ubezpieczenia zawarta z niemieckim ubezpieczycielem obejmuje
ubezpieczenie dziatalnosci prowadzonej przez oddziat Przystepujacego w Niemczech. Nie
jest natomiast ubezpieczeniem zabezpieczajgcym odpowiedzialnos¢ zwigzang z realizacjg
konkretnej umowy realizowanej przez ten oddziat. Pomimo obszernosci argumentacji, ktérg
Zamawiajacy dobrowolnie i z wtasnej inicjatywy zamiescit w zawiadomieniu o powtérnym
wyborze oferty, Odwotujacy ponownie zakwestionowat mozliwosé wykazania przez

Przystepujacego spetnianie warunku udzialu w postepowaniu z uwzglednieniem
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ubezpieczenia dotyczacego jego oddziatu w Niemczech. Odwotujacy jest niekonsekwentny w
swoim stanowisku. Z jednej strony dostrzega roznice pomiedzy ubezpieczeniem
wykazywanym na potwierdzenie posiadania przez wykonawce wymaganego potencjatu
ekonomoczno-finansowego a ubezpieczeniem dotyczacym konkretnej umowy zawartej przez
tego wykonawce w ramach prowadzonej dziatalnoéci, np. w wyniku udzielenia mu
zamoéwienia publicznego. Z drugiej strony nie pozwala Przystepujagcemu na wykazanie
posiadanego potencjatu ekonomiczno-finansowego z uwzglednieniem zasobow oddziatu
przez ktéry wykonuje dziatalno$é gospodarcza na terenie Niemiec. Uzupetniajac wywody
Zamawiajgcego odnosnie statusu niemieckiego oddzialu, zauwazyé nalezy przede
wszystkim, ze jest on, obok oddziatu w Wielkiej Brytanii, wprost ujawniony w rejestrze
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sagdowego jako oddziat Przedsiebiorstwa Budownictwa
Przemystowego ,Chemobudowa-Krakéw” Spétki Akcyjnej z siedzibg w Krakowie. Brak jest
zatem jakichkolwiek podstaw do uznania zagranicznego oddziatu tej osoby prawnej za
odrebnego wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy pzp. Wrecz przeciwnie, oddziat
ten, niezaleznie od posiadanej samodzielnosci w prowadzeniu dziatalnosci na terenie
Niemiec, dziata w ramach osobowosci prawnej jednej i tej samej spotki akcyjnej, ktorej jest
czescig (oddziatem). Sztuczno$¢ koncepcji Odwotujgcego uswiadamiajg réwniez
bezprzedmiotowe dziatania Przystepujacego, ktéry z ostroznosci sporzadzit zobowigzanie
oddziatu do udostepnienia zasobow na rzecz spéiki, dziatajgc rzekomo w oparciu o art. 26
ust. 2b pzp. Tymczasem zostato ono podpisane przez prokurenta samoistnego spotki
uprawnionego, zgodnie z odpisem z KRS, do jej reprezentacji, a zatem réwniez oddziatu.
Z wyjasnien na rozprawie Przystepujgcego wynika, ze jest to prokurent, ktory zostat
ujawniony w odpowiednim rejestrze niemieckim jako uprawniony do reprezentacji oddziatu.
Odwotujacy nie zaprzeczyt tym twierdzeniom. Uwarunkowania prawne zwigzane
z prowadzeniem przez polskgq spotke akcyjng dziatalnosci gospodarczej przez oddziat na
terenie Niemiec nie mogg réwniez prowadzi¢ do stwierdzenia, ze w takim przypadku mamy
do czynienia z sui generis bytem prawnym, ktory z punktu widzenia ustawy pzp nie jest ani
czescig wykonawcy bedgcego osobg prawng, ani odrebnym wykonawcg. W ocenie Izby
Przystepujacy jest spotka, ktorej potencjat przejawia sie rowniez przez fakt prowadzenia
dziatalnosci przez oddziaty zagraniczne. Brak zatem podstaw do tego, aby nie uwzgledni¢ na
potrzeby oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu — jako wlasnego potencjatu
Przystepujacego — ubezpieczenia dziatalnosci prowadzonej przez jego oddziat na terenie
Niemiec. Prawdziwe i wystarczajgce jest zatem uzewnetrznione w zawiadomieniu o wyborze

oferty ustalenie Zamawiajgcego, ze objecie ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilngj
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dziatalnosci gospodarczej prowadzonej w ramach oddziatu zagranicznego stanowi w istocie
ubezpieczenie wyodrebnionej w postaci tego oddzialu dziatalnosci gospodarczej tego
wykonawcy. Natomiast bezprzedmiotowe jest dociekanie, czy ubezpieczenie to obejmuje
wyrzadzenie szkdd na terenie Polski przez Przystepujacego, gdyz wychodzi poza ocene
spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Odwotujacy, na bazie wczesniejszych
watpliwosci Zamawiajagcego —z ktérych ten sie jednak pdzniej wycofat — usituje prowadzi¢
ocene skutecznosci takiej ochrony ubezpieczeniowej jakby dotyczy¢é ona miata rzeczywistej
mozliwosci zaspokojenia roszczen Zamawiajgcego zwigzanych 2z realizacjg umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Nalezy zauwazy¢, ze nawet jezeli zakres zastosowania
ochrony ubezpieczeniowej ogranicza sie do dziatalnosci oddziatu na terenie Niemiec, to nie
ma to znaczenia na potrzeby oceny potencjatu ekonomiczno-finansowego wykonawcy. O
udzielenie zamoéwienia moze sie na przyktad ubiega¢ konsorcjum wykonawcow, sposrod
ktérych tylko dla wykonawcy majacego siedzibe za granicg zostanie przedstawiony
dokument ubezpieczenia prowadzonej przez niego tam dziatalnosci. Nie bedzie to stato na
przeszkodzie uznaniu, ze cate konsorcjum ubiegajgce sie o udzielenie zamowienia
publicznego spetnito warunek udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia.

Odwotujacy nie przedstawit zadnych okolicznosci wskazujgacych na naruszenie przez
Zamawiajgcego zasady zachowania uczciwej konkurencji czy zasady rownego traktowania
wykonawcow. W szczegolnosci zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy nie znajdowat sie w
sytuacji analogicznej do Przystepujacego w zakresie oceny spetniania warunku udziatu w

postepowaniu opisanego w pkt 6.4.3 s.i.w.z.

Majac powyzsze na uwadze, Izba, dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1i 2

ustawy pzp — orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisami § 3 pkt 1 i 2
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), obcigzajac Odwotujacego
kosztami niniejszego postepowania, na ktére ziozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz

uzasadnione koszty Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow
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dojazdu na posiedzenie Izby — na podstawie przedstawionych odpowiednio: faktury VAT

i biletu kolejowego.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiiieieeeeans
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