Sygn. akt KIO 2227/11

WYROK
Z dnia 2 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Piotr Koztowski
Marek Kole snikow

Emil Kuriata

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2011 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: Zamojska
Dyrekcja Inwestycji ,ZDI” spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 22-400 Zamos$é¢,
ul. Jana Kiepury 6 (petnomocnik wykonawcéw) oraz Pr  oject Management Intertecno

spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 02-532 Warszawa, ul. Rakowiecka 36

w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Wojewddztwo Lubelskie, 20-074 Lublin, ul. Spokojna 4

przy udziale wykonawcy: ,MBJ Corporation” spétka ograniczon g odpowiedzialno $cia,
02-239 Warszawa, ul. Leonidasa 72 - zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu: uniewa znienie czynno $cCi
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie c zynno $ci oceny spetniania
warunkéw udzialtu w post epowaniu przez wykonawcédw z uwzgl ednieniem
wezwania ,MBJ Corporation” spoéiki z ograniczon g odpowiedzialno $cia z siedzib g
w Warszawie do uzupetnienia dokumentéw na potwierdz  enie spetniania warunku
udzialu w post epowaniu dotycz gcego sytuacji ekonomicznej okre $lonego w
rozdziale Il pkt 4) specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, a tak ze

powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert.
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2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Lubelskie z siedzib g w Lublinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegaj acych si e o0 udzielenie zamoOwienia: Zamojsk a Dyrekcj e
Inwestycji ,ZDI” spbolk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzibg w
Zamosciu oraz Project Management Intertecno spolk e z ograniczon g

odpowiedzialno $cig z siedzib g w Warszawie - tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Wojewddztwa Lubelskiego z siedzib @ w Lublinie narzecz
wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia:
Zamojskiej Dyrekcji Inwestycji LZDI” spotki z ogran iczon a
odpowiedzialno scia z siedzibg w Zamosciu oraz Project Management
Intertecno spotki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Warszawie
kwote 18 598zt 98 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset dziewiecdziesigt osiem
zlotych dziewieédziesigt osiem groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu uiszczonego wpisu od odwolania oraz

uzasadnionych kosztow strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

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

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie .

Przewodnicz acy:  ....ccooiiiiiiiiiiiee,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodztwo Lubelskie z siedzibg w Lublinie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.; zwanej
dalej rowniez ,ustawag pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi pn.
Petnienie funkcji Inwestora Zastepczego podczas realizacji inwestycji ,Budowa Centrum
Spotkania Kultur w Lublinie i Modernizacja Budynku Teatru Muzycznego w Lublinie oraz
Filharmonii im. Henryka Wieniawskiego w Lublinie” (oznaczenie sprawy OP-
IV.272.93.6.2011.WW). Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej: 2011/S_137-228023 z 20 lipca 2011 r., jednak uprzednio 15
lipca 2011 r. Zamawiajgcy przekazal je Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamiescit ogloszenie 0 zaméwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej
(www.lubelskie.pl), na ktérej udostepnit rowniez od 20 lipca 2011 r. specyfikacje istotnych
warunkéw zamoOwienia (dalej zwang w skrocie ,s.iw.z.” lub ,SIWZ"). Wartos¢ zamowienia
jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamodwieh
publicznych i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 5.157.684,00 zt, co stanowi
réwnowartos¢ 1.343.496,67 euro (z uwzglednieniem wartosci przewidywanych zaméwienh

uzupetniajacych).

6 pazdziernika 2011 r. (pismem z 6 pazdziernika 2011 r.) Zamawiajgcy przestat za
posrednictwem poczty elektronicznej Odwotujagcemu — wykonawcom wspdlnie ubiegajacym
sie 0 udzielenie zamowienia: Zamojskiej Dyrekcji Inwestycji ,ZDI” spoétce z 0.0. z siedzibg w
Zamosciu oraz Project Management Intertecno spotce z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
zwanym rowniez w skrécie od firmy lidera ,Konsorcjum ZDI”) — zawiadomienie o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ,MBJ Corporation” spétke z 0.0. z siedzibg w

Warszawie (dalej zwanej rowniez w skrocie ,MBJ Corporation”).

17 pazdziernika 2011 r. (pismem z 14 pazdziernika 2011 r.) Odwotujacy wniost do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymoég przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od tej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie art. 24 ust. 1
pkt 4, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 7 ust. 1 ustawy pzp — wnoszac o nakazanie
Zamawiajgcemu: powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia MBJ
Corporation, odrzucenia oferty tego Wykonawcy, wezwanie tego Wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw ziozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu (,,z ostroznosci”), powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
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dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

W odwotaniu sprecyzowano zarzuty oraz podano uzasadniajgce je okolicznosci
faktyczne i prawne w nastepujacy sposob.

Zamawiajgcy W S.i.w.z. postawit wymdg posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia na kwote nie mniejszg niz 6.000.000,00 zt — zadajac w celu potwierdzenia jego
spetniania przediozenia optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci o wartosci co najmniej 6.000.000,00 zt. Wykonawca MBJ
Corporation zatgczyt do oferty:

1) Certyfikat Ubezpieczenia do Polisy 901006346913 — potwierdzajgcy udzielenie przez
Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ,Ergo Hestia” S.A. ochrony ubezpieczeniowej
firmie ,Winnicki" Pawet Winnicki na sume 10.000.000,00 zt w zakresie ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej z tytulu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub
uzytkowania mienia z wkaczonym OC za produkt (wariant I1).

2) Zobowigzanie do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia podpisane 26 sierpnia 2011 r. przez
Pawta Winnickiego, z ktérego wynikato, m. in. ze firma ,Winnicki" Pawet Winnicki
Zzobowigzuje sie do oddania do dyspozycji MBJ Corporation zasoby w zakresie warunku
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej — ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote nie mniejsza niz 6.000.000,00 zt.

3) Polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej Nr  156-11-430-05882710,
potwierdzajacg iz MBJ Corporation jest ubezpieczona od odpowiedzialnosci cywilnej
deliktowo-kontraktowej za szkody rzeczowe i osobowe w zwigzku z posiadanym
mieniem i prowadzong dziatalnoscig na kwote 3.000.000,00 zt, podpisang 26 lipca 2011
r. przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji Allianz Polska sp. z 0.0., wraz z
dowodem opfacenia sktadki ubezpieczeniowe;.

Odwotujacy wskazatl, iz z uwagi na zawarcie w s.i.w.z. postanowienia zbieznego z
brzmieniem art. 26 ust. 2 b pzp, to wykonawce obcigza ciezar dowodu dysponowania
zasobami udostepnianymi przez podmiot trzeci, przy czym samo ziozenie o$wiadczenia
podmiotu trzeciego o ich udostepnieniu moze lecz nie musi by¢ réwnoznaczne z
przeprowadzeniem takiego dowodu. Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym przypadku
taki dowdd nie zostatl przeprowadzony. Wykonawca MBJ Corporation zlozyt dokument
potwierdzajgcy posiadanie przez podmiot trzeci ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilngj

oraz oswiadczenie o udostepnieniu tego zasobu, lecz nie jest to rOwnoznaczne ze zmiang
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sytuacji ekonomicznej MBJ Corporation, gdyz w wyniku takiego zobowigzania nie powstajg

po stronie zaktadu ubezpieczen Zzadne zobowigzania wzgledem niego. Przepisy ustawy pzp

nie moga wylacza¢ i nie wylgczajg obowigzujacych przepisow kodeksu cywilnego
dotyczacych skutkbw umow ubezpieczenia. Zgodnie zas$ z przepisami kodeksu cywilnego:

Przez umowe ubezpieczenia ubezpieczyciel zobowigzuje sie, w zakresie dziatalnosci swego

przedsigbiorstwa, spetni¢ okreslone Swiadczenie w razie zajscia przewidzianego w umowie

wypadku, a ubezpieczajgcy zobowigzuje sie zaptacic sktadke (art. 805 8 1 Kkc);

Ubezpieczajgcy moze zawrze¢ umowe ubezpieczenia na cudzy rachunek, przy czym

ubezpieczony moze nie by¢ imiennie wskazany w umowie, chyba Ze jest to konieczne do

okreslenia przedmiotu ubezpieczenia (art. 808 8§ 1); Przez umowe ubezpieczenia

odpowiedzialnosci cywilnej ubezpieczyciel zobowigzuje sie do zaptacenia okreslonego w

umowie odszkodowania za szkody wyrzgdzone osobom trzecim, wobec ktérych

odpowiedzialno$¢ za szkode ponosi ubezpieczajgcy albo ubezpieczony (art. 822 § 1); W

razie zbycia przedmiotu ubezpieczenia prawa z umowy ubezpieczenia mogg byc¢

przeniesione na nabywce przedmiotu ubezpieczenia, przy czym przeniesienie tych praw
wymaga zgody ubezpieczyciela, chyba, ze umowa ubezpieczenia lub ogdlne warunki

ubezpieczenia stanowig inaczej (art. 823 § 1).

Odwotujacy podniost, iz w przedmiotowym przypadku:

1) Zakres umowy ubezpieczenia zawartej z ,Ergo Hestia” S.A. obejmowat jedynie
odpowiedzialnos¢ cywilng z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez firme
LWinnicki” Pawet Winnicki, nie obejmowat za$ odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez inne podmioty (co wynika ze ztozonego
certyfikatu, w ktorym nie wspomniano o innych podmiotach, wskazano natomiast, iz
ochrona ubezpieczeniowa zostata udzielona firmie ,Winnicki” Pawet Winnicki).

2) W umowie ubezpieczenia zawartej z ,Ergo Hestia” S.A. nie wystepowal inny
Ubezpieczony, anizeli Pawet Winnicki, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
LWinnicki" Pawet Winnicki, przy czym, gdyby ochrona ubezpieczeniowa miata dotyczy¢
rowniez dziatalnosci innego podmiotu, dla okreslenia zakresu odpowiedzialnosci
Ubezpieczyciela kluczowe znaczenie mialoby wskazanie takiego podmiotu jako
Ubezpieczonego, czy tez wskazanie o charakterze generalnym, o ochronie
ubezpieczeniowej dla innych podmiotow w okreslonych okolicznosciach.

3) Nie ma zadnych podstaw do przyjecia, iz Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, nabyt zespdt sktadnikbw materialnych i niematerialnych
przeznaczonych w momencie zawierania umowy ubezpieczenia z ,Ergo Hestia” S.A., do

prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez Pawta Winnickiego.
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Zdaniem Odwotujgcego odpowiedzialnos¢é cywilna MBJ Corporation nie zostata
objeta ochrong ubezpieczeniowg udzielong przez ,Ergo Hestia” S.A., nie sposob bowiem
twierdzi¢, iz ochrona ta moze byé rozszerzana na inne anizeli Pawet Winnicki
(Ubezpieczajacy, a zarazem Ubezpieczony) podmioty w wyniku jednostronnych oswiadczen
Pawta Winnickiego, ktére nie wywotuje skutkéw dla Ubezpieczyciela, a tym samym pozostaje
bez wplywu na sytuacje ekonomiczng MBJ Corporation. Odwolujacy przywotat na poparcie
swych argumentow wyrok 1zby z 28 lipca 2011 r. (sygn. akt KIO 1535/11).

Niezaleznie od powyzszych okolicznosci Odwotujgcy dodatkowo podnidst:

1) Wykonawca MBJ Corporation nie zlozyt polisy dotyczacej ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej przedsiebiorcy ,Winnicki” Pawet Winnicki, lecz jedynie
certyfikat ubezpieczenia do okreslonej polisy. Taki dokument potwierdza co prawda
posiadanie ubezpieczenia, jednakze w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego moze stanowi¢ dowdd jedynie, gdy brak jest polisy. Zgodnie bowiem z § 1
ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz
form w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817; dalej zwane
w skrécie ,rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw”), zamawiajgcy moze Zzgdac
optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia. W s.i.w.z. Zamawiajacy zawart
analogiczne postanowienie. Zatem ziozonego certyfikatu nie mozna uzna¢ za dowod
potwierdzajacy spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, poniewaz polisa zostata
wystawiona, co wynika juz chociazby z tytutu certyfikatu, a wiec nie mozna powotywac
sie na jej brak.

2) Zamawiajacy wymagat ztozenia optaconej polisy, nie zas polisy jako takiej, za$
Wykonawca MBJ Corporation ztozyt certyfikat do polisy, co do ktérej Zamawiajacy nie
moze mie¢ catkowitej pewnosci, iz zostata optacona. Ztozenie certyfikatu nie moze byc¢
traktowane jako okolicznos¢ wytaczajgca obowigzek ztozenia dowodu optacenia skiadki
ubezpieczeniowej. Po pierwsze — oznaczatoby to nieuzasadnione zrdznicowanie
obowigzkow podmiotdéw, ktére skladajg polise oraz podmiotéw, ktore skiadajg inny
dokument, w zakresie ciezaru dowodu (naruszaloby to zasade réwnego traktowania
wykonawcow). Po drugie — prowadzitoby do wytgczenia obowigzku optacenia polisy, co
umozliwiatloby pozytywng weryfikacje sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktory nie
posiadatby w momencie uptywu terminu do skladania ofert wymaganego ubezpieczenia,

Z uwagi na nieoplacenie skladki przewidzianej we wczesniej zawartej umowie
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3)

4)

5)

6)

ubezpieczenia

Zatacznikiem do oswiadczenia ziozonego przez Pawfa Winnickiego jest blizej
nieskonkretyzowana ,, kopia polisy OC”, przy czym nie podano ani jaki jest numer i data
wystawienia tej polisy, ani tez kto jg wystawit. Z kolei w tresci samego oswiadczenia jest
mowa o udostepnieniu ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilne] bez wskazania
konkretnej polisy, z ktérego wzmiankowane ubezpieczenie wynika, a takze bez
wskazania sposobu w jaki ma nastgpi¢ udostepnienie. Tym samym brak jest
wystarczajgcych podstaw do przyjecia, iz chodzi o udostepnienie ubezpieczenia, ktore
stwierdza certyfikat wystawiony przez ,Ergo Hestia” S.A. ktory nie jest polisg, a wiec
takze zatgcznikiem do oswiadczenia Pawta Winnickiego.

Wykonawca MBJ Corporation ztozyt co prawda takze polise, z ktérej wynika iz posiada
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej, jednakze polisa ta nie potwierdza
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej, gdyz
opiewa tylko na sume gwarancyjng 3.000.000,00 zt.

Nawet gdyby przyjaé, iz doszio do skutecznego prawnie udostepnienia zasobdéw
(zobowigzania sie do udostepnienia zasobdéw), to nie zostato udowodnione, ze
udostepnienie takie dotyczyloby ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia, gdyz nie
wiadomo jaki jest przedmiot dziatalnosci przedsiebiorcy ,Winnicki” Pawet Winnicki, w
szczegollnosci zas, czy przedmiot 6w jest zwigzany z przedmiotem zamowienia
publicznego, o ktérego udzielenie prowadzone jest postepowanie.

Zgodnie z art. 26 ust. 2a zd. 1. ustawy pzp oraz postanowieniami s.i.w.z. wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacego go z nimi stosunkéw. Z kolei w art. 22 ust. 1 pkt 4 pzp
mowa jest o sytuacji ekonomicznej i finansowej, co dowodzi, iz pojecia ,sytuacji
ekonomicznej” oraz ,sytuacji finansowej’, cho¢ sg ujmowane tacznie, to jednak w
rozumieniu przepisbw ustawy nie sg tozsame. Skoro za$, jak przyjmuje sam
Zamawiajacy W s.i.w.z., posiadanie wymaganego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej potwierdza spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie sytuacii
ekonomicznej, to w tym zakresie wykonawca moze polega¢ jedynie na wiasnych
zasobach.

Zdaniem Odwotujacego wskazane przez niego okolicznosci potwierdzajg, ze

Wykonawca MBJ Corporation nie wykazat spetniania postawionego w s.i.w.z. wymogu

dotyczacego sytuacji ekonomiczne;j.
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Zamawiajgcy w s.i.w.z. postawit szereg wymogow w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, przy czym przy wymaganym doswiadczeniu zawsze
okreslat jego przedmiot lub/i czas. Nie postawit natomiast zadnych wymogéw w zakresie
stazu pracy jako takiego (niezaleznie od petnionych obowigzkéw czy funkcji). Jednakze
Wykonawca MBJ Construction ztozyt wykaz osob, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoOwienia, w ktorym podat jedynie staz pracy poszczegoélnych oséb bez wystarczajgco
jednoznacznego stwierdzenia, iz poszczegolne osoby posiadajg doswiadczenie wymagane
do zajmowania stanowiska, na ktére zostaly wskazane. Tym samym wykazat jedynie, iz
osoby ktorymi dysponuje posiadajg okreslony, taki a nie inny, staz pracy w ogdle, nie
wykazat natomiast, iz osoby te posiadajg wymagane doswiadczenie w zakresie petnienia
okreslonych funkcji czy wykonywania okreslonych czynnosci.

Zdaniem Odwotujgcego zaniechanie wykluczenia MBJ Corporation stanowi rowniez
naruszenie art. 7 ust. 1 pzp. Odwolujacy wskazat jednoczesnie w odwotaniu na naruszenie
art. 26 ust. 3 pzp w przypadku obydwu warunkéw udziatlu w postepowaniu, ktérych

nieuzasadnione uznanie za spetnione przez MBJ Corporation zarzucit Zamawiajgcemu.

19 pazdziernika 2011 r. (pismem z 18 pazdziernika 2011 r.) MBJ Corporation spétka z
0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosita do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej przystgpienie
do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego, wnoszac 0 oddalenie
odwotania.

Wobec braku zgtoszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania, a wiec zgodnie z przepisem art. 185
ust. 2 pzp, Izba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia MBJ Corporation do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajacego jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujgcego).

28 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy przestat faksem do Krajowej Izby Odwotawczej i
Odwolujgcego odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o jego oddalenie, w nastepujacy
sposOb uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajgcy w zakresie spetniania warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i
finansowej uznat, iz Wykonawca MBJ Corporation spetnia ten warunek, gdyz zalaczyt do
oferty zobowigzanie pomiotu trzeciego, z tresci ktérego jednoznacznie wynika oddanie do
jego dyspozycji zasobdéw w zakresie warunku dotyczacego sytuacji finansowej i

ekonomicznej. Zamawiajacy biorgc pod uwage, iz przedmiotowe zamoOwienie jest
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wspétfinansowane ze srodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Lubelskiego na lata 2007- 2013 wzia}
pod uwage w tym zakresie regulacje prawa unijnego uwzgledniajac art. 47 dyrektywy
2004/18/WE. Artykut 47 ust. 1 dyrektywy 2004/18 stwierdza, ze zamawiajacy moga wymagac
od wykonawcow przedstawienia jednego lub kilku z nastepujacych dokumentéw:
- odpowiednich oswiadczen bankéw albo stosownego dowodu posiadania odpowiedniego
ubezpieczenia z tytutu ryzyka zwigzanego z prowadzong dziatalnoscig zawodowsa;
- bilansu lub wyciagdéw z bilanséw, w przypadku gdy opublikowanie bilanséw jest wymagane
na mocy prawa w panstwie cztonkowskim, w ktérym ustugodawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania;
- o$wiadczenia o ogdinym obrocie przedsiebiorstwa oraz o stosownym obrocie w obszarze
objetym zamoéwieniem, pod warunkiem dostepnosci wspomnianych informacji.
Przepis art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18 stanowi, iz: Wykonawca moze, w stosownych
sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi powigzan. Musi on w
takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowatl niezbednymi
zasobami, np. przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotow.
Dyrektywa jednoznacznie nie ogranicza mozliwosci skorzystania z zasobow
podmiotéw trzecich do jednej ze zdolnosci, a wiec sytuacji ekonomicznej lub sytuacji
finansowej, ale odnoszac sie jednoznacznie do ,sytuacji ekonomicznej i finansowej”,
dopuszcza postuzenie sie zasobami innych podmiotéw w zakresie obydwu tych sytuacji
(zarbwno sytuacji ekonomicznej, jak i sytuacji finansowej). Zamawiajacy nie moze zadac
przybrania konkretnej formy wspotpracy czy tez zawarcia okreslonej umowy. Wykonawca
musi jednak udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami,
nalezacymi do osoOb trzecich. W celu przekonania zamawiajgcego wykonawca moze
dostarczy¢ mu zobowigzanie takich podmiotéw lub inne dokumenty stwierdzajace jego
prawo do dysponowania zasobami tych podmiotow. Zamawiajacy podzielit stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z 23 lutego 2011 (sygn. akt KIO 269/11).
Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy nie przedstawit dowoddw na poparcie
zawartych w odwotaniu zarzutéw dotyczacych okolicznosci braku powstania zobowigzania
po stronie zakladu ubezpieczen wzgledem Wykonawcy MBJ Corporation. Zamawiajacy w
toku badania ofert nie miat watpliwosci co do prawdziwosci oswiadczenia ztozonego przez
podmiot trzeci, ale w celu rozstrzygniecia powstatych watpliwosci uzyskat stosowane
oswiadczenia — zar6wno brokera, jak i ubezpieczyciela (kopie tych os$wiadczen zostaly

zalgczone do odpowiedzi na odwotanie). Zastrzezenie dotyczace niezlozenia przez podmiot



Sygn. akt KIO 2227/11

trzeci polisy ubezpieczeniowej réwniez nalezy uzna¢ za bezzasadne, gdyz z tresci
zalgczonego do oferty Certyfikatu Ubezpieczenia do polisy 901006346913 jednoznacznie
wynika fakt ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, ktéry zwigzany jest z przedmiotem zamowienia.

Zamawiajgcy uznat, ze uzyte przez Wykonawce MBJ Corporation w wykazie oséb
sformutowanie ,staz pracy” jest synonimem dla sformutowania ,doswiadczenie zawodowe”.
Stad uznat spetnienie warunku dotyczacego potencjatu kadrowego przez Wykonawce MBJ

Corporation.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwoltujgcy podtrzymat odwotanie, natomiast

Zamawiajacy wnidst o jego oddalenie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze stnika post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Uczestnika zawar  te w pismach procesowych, a

takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, | zba ustalita i zwa zyla,

CO nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte drugg w kolejnosci pod wzgledem ceny, stanowigcej jedyne
kryterium oceny ofert. Odwotujacy ma zatem realng szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamdwienia wobec zarzutow skierowanych przeciwko najtanszej ofercie Przystepujacego.
Zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania haraza Odwolujgcego na szkode
Z powodu nieuzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co moégiby w przeciwnym

razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
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zamdwienie publiczne, ktora zostata réwniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas przeprowadzita
dowody z: s.i.w.z., oferty Przystepujgcego, a takze z protokolu postepowania. Izba wzieta
takze pod uwage pisma zatgczone do odpowiedzi na odwotanie, ktére w oryginale zostaty
zlozone na rozprawie przez Zamwiajacego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone w toku postepowania odwotawczego na pismie

oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

skilad orzekajacy |zby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W rozdziale V pkt. 1 ppkt 4 s.iw.z. w zakresie warunkéw dotyczacych sytuacji
ekonomicznej i finansowej Zamawiajagcy sprecyzowal nastepujgco opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tego warunku:

a) Wykonawca wykaze sie spetnieniem warunku dotyczgcego sytuacji finansowej, jezel
posiada zdolno$¢ kredytowg lub wysokos¢ posiadanych srodkéw niemniejszg niz
1 000 000,00 PLN.

b) Wykonawca wykaze sie spetnieniem warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej jezeli
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na kwote nie mniejszg niz 6 000 000,00 PLN.

W pkt. 2 rozdziatu V s.i.w.z. Zamawiajacy zamiescit nastepujgce postanowienie: Wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu oraz zdolnosci finansowej innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcego go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczego6lnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotow do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Natomiast w rozdziale VI pkt. 1 s.iw.z. w celu potwierdzenia spetniania tych
warunkéw, poza oswiadczeniem (w lit. a) Zamawiajacy wskazat, iz zlozeniu podlega:

f) informacja banku lub spoétdzielczej kasy o0szczednosciowo-kredytowej, w ktorych

wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkoéw finansowych

lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed

uptywem terminu skladania ofert;
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g) optacona polisa, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajgcy, ze Wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci o
wartosci, co najmniej 6 000 000,00 PLN [w formie oryginatu albo kopii poswiadczonych za
zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce]

Jezeli z wuzasadnionej przyczyny Wykonawca nie moze przedstawi¢c dokumentow
dotyczgcych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych przez Zamawiajgcego (lit. f) i
g), moze przedstawic¢ inny dokument, ktéry w wystarczajgcy sposob potwierdza spetnianie
opisanego przez Zamawiajgcego warunku.

Natomiast w pkt. 4 rozdzialu VI s.iw.z. Zamawiajgcy zawart nastepujace postanowienie:
Wykonawca moze polegac na zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacii
zobowigzany jest:

- udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zdolnoscig finansowg niezbedng do
realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystnia z
nich przy wykonywaniu zaméwienia,

- przediozy¢ Zamawiajgcemu informacje, o ktérej mowa w ust. 1 lit. f, dotyczgcg tych
podmiotéw.

W zakresie okolicznosci jakie dokumenty zostaty zalgczone do oferty przez
Przystepujacego w celu wykazania spetniania warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej
(sprecyzowanego w rozdziale V pkt. 1 ppkt 4 lit. b s.i.w.z.) — stan faktyczny zaprezentowany
powyzej za odwotaniem jest zgodny z rzeczywistym stanem rzeczy i nie byt sporny w toku
postepowania odwotawczego. Niesporne bylo takze miedzy stronami, iz trzeci z
wymienionych dokumentéw, to jest wltasna polisa ubezpieczeniowa Przystepujacego, z
uwagi na zbyt niskg wysokos¢ sumy ubezpieczenia okreslonej na 3 min zi, nie moze
potwierdza znajdowania sie przez Przystepujgcego w sytuacji ekonomicznej wymaganej
przez Zamawiajgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, biorgc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne,
Zamawiajacy bezpodstawnie uznal, iz Przystepujacy wykazat spetnianie warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej sprecyzowanego w s.i.w.z. Zamawiajacy bezkrytycznie
zaakceptowatl przedlozone zobowigzanie przedsiebiorcy ,Winnicki” Pawet Winnikci z
Sochaczewa do oddania posiadanego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dzialalnosci na kwote nie mniejszg niz 6 min zt do dyspozyciji
Przystepujacego. Po wniesieniu odwolania Zamawiajgcy uznat za usuwajacg wszelkie

watpliwosci ocene brokera ubezpieczeniowego, iz zobowigzanie to rodzi skutki prawne, nie
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byt jednak w stanie na rozprawie wskazaé¢ na czym konkretnie miatby one polegacé.
Potwierdza to, iz w istocie Zamawiajacy poprzestat na uznaniu samego faktu fizycznego
zalgczenia do oferty pisemnego zobowigzania oraz certyfikatu ubezpieczenia przedsiebiorcy
~Winnicki” Pawel Winnicki za wystarczajgce udowodnienie przez Przystepujacego, iz bedzie
dysponowat ubezpieczeniem odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci tego podmiotu. Zamawiajacy nie badat czy w istocie mogto i doszio w ten
sposob do potwierdzenia w prowadzonym przez siebie postepowaniu mozliwosci polegania
przez Przystepujacego na ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci cywilne] w zakresie
prowadzonej dziatalnosci innego przedsiebiorcy.

Tymczasem, nawet abstrahujgc od brzmienia przepisu art. 26 ust. 2b i postanowien
S.i.w.z., nie sposOb uzna¢, iz biorgc pod uwage art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. Przystepujacy skutecznie powotat
sie na zdolnos¢ ekonomiczng innego przedsiebiorcy. Badanie sytuacji ekonomicznej
wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego stuzy zweryfikowaniu
jego wyplacalnosci na wypadek koniecznosci zaspokojenia ewentualnych roszczen
majatkowych z tytutu odpowiedzialnosci kontraktowej lub deliktowej. Nie ma watpliwosci przy
tym, iz stluzy temu przede wszystkim warunek posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci, co nalezy odroznia¢ od
ubezpieczenia konkretnego zaméwienia. Jak stusznie wskazywat Odwotujacy, ze ztozonych
przez Przystepujacego dokumentdéw nie wynika, iz stat sie on ubezpieczonym z tytutu umowy
ubezpieczenia zawartej pomiedzy ubezpieczajgcym przedsiebiorcg Pawtem Winnickim a
ubezpieczycielem Sopockim Towarzystwem Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. Ubezpieczyciel w
wystawionym przez siebie certyfikacie ubezpieczenia w sposéb jednoznaczny potwierdzit
jedynie udzielenie ochrony ubezpieczeniowej firmie ,Winnicki” Pawet Winnicki. Jednoczesnie
w zaden sposo6b nie wynika z tego dokumentu, iz Przystepujgcego, pomimo braku imiennego
wskazania, mozna poczytywac¢ za ubezpieczonego z tytutu umowy ubezpieczenia zawartej
miedzy tymi podmiotami. Natomiast ztozenie dodatkowego jednostronnego oswiadczenia
przez ubezpieczajgcego i ubezpieczonego zarazem przedsiebiorce Pawta Winnickiego nie
mogto spowodowac¢ wstgpienie do 1aczacego go z ubezpieczycielem stosunku
ubezpieczenia Przystepujacego jako dodatkowo uprawnionego do $wiadczenia
ubezpieczeniowego. Tym bardziej nie sposdb przyjgé, iz na mocy samego zobowigzania do
oddania do dyspozycji ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci przedsiebiorca Pawet Winnicki spowodowat objecie ochrong ubezpieczeniowg
ryzyka zwigzanego z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy sprawie

zamdwienia publicznego, ktéra ma by¢é zawarta w rezultacie prowadzonego przez



Sygn. akt KIO 2227/11

Zamawiajgcego postepowania z Przystepujacym. W tej sytuacji brak podstaw do uznania, iz
przez uzyskanie takiego zobowigzania ze strony innego przedsiebiorcy, a nastepnie
zalgczenie go w formie pisemnej wraz z dokumentem potwierdzajgcym fakt ubezpieczenia
tego przedsiebiorcy w zakresie prowadzonej dziatalnosci — Przystepujacy wykazat spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej sprecyzowanego
przez Zamawiajgcego w S.i.w.z.

Sktad orzekajacy lzby podzielit zatem stanowisko wyrazone uprzednio przez Izbe w
wyroku z 28 lipca 2011 r. (sygn. akt KIO 1535/11), ktory, jak trafnie podniost Odwotujacy,
zapadt na tle zblizonego stanu faktycznego: Nalezy zwroci¢ uwage, Zze zgodnie z art. 47 ust.
2 Dyrektywy 2004/18/WE, wykonawca w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej moze
polega¢ na zdolhosciach innych podmiotéw, jednakze przepis ten zastrzega, ze moze to
nastgpi¢ w stosownych sytuacjach w przypadku konkretnego zamodwienia. Nie mozna wiec
uznac, ze w $wietle Dyrektywy istnieje obowigzek niczym nieograniczonego, oderwanego od
okolicznosci konkretnego przypadku, dopuszczenia powotania sie na zdolnosci innego
podmiotu, bez uwzglednienia, czy przekazanie dysponowania zdolnhoscig ekonomiczng jest
w danym przypadku realne i bedzie w praktyce mozliwe. Przyjecie takiej interpretaciji
prowadzitoby do uksztalttowania w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego
szkodliwej praktyki, dopuszczajgcej fikcje w wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu,
dajgc mozliwos$¢ udziatu w postepowaniu takim wykonawcom, ktérzy nie spetniajg wymogow
zamawiajgcego i nie uzyskali realnego wsparcia od podmiotu trzeciego, a jedynie skladajg
nalezacy do tego podmiotu dokument oraz os$wiadczenie, o ktorym nie wiadomo, jak w
praktyce mogtoby zostac zrealizowane. [...] 1zba nie kwestionuje tezy Odwotujgcego o tym,
ze polisa ubezpieczenia OC skiadana wraz z ofertg ma wykazac¢ sytuacje ekonomiczng
podmiotu na etapie postepowania o zaméwienie publiczne i nie moze by¢ utoZzsamiana z
ubezpieczeniem wykonania kontraktu. Niemniej jednak ma ona dotyczy¢ sytuacji wykonawcy
i jesli jest to ubezpieczenie zawarte przez inny podmiot i na jego rzecz, to nie wystarczy
samo ziozenie dokumentu polisy, aby w jakikolwiek sposéb sytuacja ekonomiczna
wykonawcy, ktory samodzielnie warunku udzialu w postepowaniu nie spetnia, ulegta zmianie.
Ani  zlozone o$wiadczenie podmiotu trzeciego, ani stanowisko Odwolujgcego
Zzaprezentowane na rozprawie w zaden sposob nie potwierdzajg, ze poprzez udostepnienie
polisy OC w celu jej przediozenia Zamawiajgcemu, nastgpito jakiekolwiek wsparcie
ekonomiczne wykonawcy przez podmiot trzeci.

Natomiast w okolicznosciach niniejszej sprawy nieadekwatny jest wyrok Izby z 23
lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 269/11), na ktory powotat sie Zamawiajacy w odpowiedzi na

odwotanie. Umkneto Zamawiajgcemu, iz wyrok ten zapadt na tle stanu faktycznego
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dotyczacego spetniania z powotaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego warunku, ktory
zostat sprecyzowany przez zamawiajgcego jako znajdowanie sie w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia, tj. uzyskanie przychodu netto w jednym
roku obrotowym w ciggu ostatnich trzech lat obrotowych — w konkretnej wysokosci podanej w
s.iw.z. Przede wszystkim obszerne zacytowanie przez Zamawiajgcego generalnych
wywodow uzasadnienia tego wyroku dotyczacych koniecznosci prounijnej wyktadni przepisu
art. 26 ust. 2b pzp w kierunku objecia jego zakresem takze mozliwosci polegania na
zdolnosci ekonomicznej innego podmiotu — w zaden sposob nie moze zastgpi¢ zbadania,
czy w okolicznosciach konkretnego przypadku mozliwe byto i nastgpito skuteczne oparcie sie
na zasobach podmiotu trzeciego. Cho¢ Zamawiajacy deklaruje, iz wymagat od wykonawcow
udowodnienia dysponowania zasobami podmiotow trzecich, to odstapit od tego w przypadku
Przystepujacego powotujgcego sie na udostepnienie ubezpieczenia przez przedsiebiorce
Pawta Winnickiego. Zamawiajgcy zdaje sie przy tym mylnie utozsamia¢ brak mozliwosci
narzucenia charakteru wiezi prawnej taczacej podmiot udostepniajacy z wykonawcy, z
akceptowaniem w kazdym przypadku jako wystarczajgcego dokumentu nazwanego
Zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Réwniez dodatkowe dokumenty zalgczone do odpowiedzi na odwotanie nie
potwierdzajg prawidtowosci stanowiska Zamawiajgcego. Po pierwsze — jest to O$wiadczenie
z 21 pazdziernika 2011 r. o nastepujacej tresci: potwierdzam, ze zobowigzanie firmy Winnicki
z dnia 26 sierpnia 2011 roku w stosunku do firmy MBJ Corporation Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (...), w odniesieniu do polisy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej nr
901006346913, rodzi skutki prawne, ziozone przez brokera ubezpieczeniowego INVEST
SERVICE Jolanta Gracka z Warszawy. Nie wiadomo na jakiej podstawie podmiot ten miatby
by¢ upowazniony do wypowiadania sie 0 ubezpieczeniu wynikajacym z wskazanej polisy,
gdyz z zadnych dokumentow nie wynika, iz posredniczyta w ramach swojej zawodowe]
dziatalnosci w zawieraniu tej konkretnej umowy ubezpieczenia. Nawet jednak traktujac
podmiot sktadajacy oswiadczenie jako eksperta w dziedzinie ubezpieczen, to nie sposob nie
zauwazy¢ lakonicznosci i enigmatycznosci zaprezentowanej oceny prawnej, z ktérej w
istocie nic konkretnego nie wynika. ROwniez Zamawiajgcy na rozprawie nie byt w stanie
wskazaé, o jakie konkretnie skutki prawne zwigzane z umowg ubezpieczeniowg chodzi,
poprzestajgc na odwotywaniu sie do skutecznosci zobowigzania z 26 sierpnia 2011 r. jako
rodzgcego skutki prawne. Po drugie — Zamawiajacy przedstawit nastepujace oswiadczenie z
25 pazdziernika 2011 r., tym razem zlozone w imieniu STU Ergo Hestia S.A.: Niniejszym

potwierdzamy, ze polisa nr 901006346913 odpowiedzialnosci cywilnej obejmuje szkody
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wynikajgce z petnienia obowigzkéw inwestora zastepczego podczas realizacji inwestycji pt.
Budowa Centrum Spotkania Kultur w Lublinie i Modernizacja budynku Teatru Muzycznego w
Lublinie oraz Filharmonii im. Henryka Wieniawskiego w Lublinie w okresie obowigzywania
ubezpieczenia: 26.08.2011 r. — 31.12.2011r. W ocenie skiadu orzekajgcego lzby z
powyzszego oswiadczenia wynika jedynie, iz ryzyko zwigzane w petnieniem obowigzkow
inwestora zastepczego miesci sie wsrod ryzyk objetych zakresem tej polisy, to jest miesci sie
w zakresie przedmiotowym tego ubezpieczenia. Natomiast oswiadczenie to w zaden sposob
nie wskazuje, iz ubezpieczyciel uznaje ten zakres przedmiotowy ubezpieczenia za
obowigzujacy w przypadku gdy podmiotem petnigcym obowigzki inwestora zastepczego
bedzie inny podmiot niz wskazany w polisie. Z tresci pisma wynika, iz jest ono
potwierdzeniem udzielonym w odpowiedzi na konkretne pytanie. Na rozprawie okazato sie, iz
Zamawiajacy hie jest w stanie podac jak ono brzmiato, gdyz oba pisma nie byly wynikiem
jego bezposrednich staran, lecz zostaly mu przekazane przez Przystepujacego. Z kolei
Przystepujacy réwniez nie byt w stanie przedstawi¢ pisma skierowanego do ubezpieczyciela,
oswiadczajac, iz przekazal Zamawiajagcemu to, co otrzymal od przedsiebiorcy Pawta
Winnickiego. Natomiast Zamawiajgac bezposrednio prowadzit jedynie blizej niesprecyzowane
konsultacje telefoniczne z ubezpieczycielem. W sytuacji, gdy w doktrynie wskazuje sie, iz
nawet w swietle dyrektywy 2004/18/WE wykonawca moze polega¢ na ubezpieczeniu od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci innego podmiotu jedynie w
nader rzadkich przypadkach — swobodne uznanie Zamawiajgcego oparte na tak niepewnych
podstawach jest tym bardziej zastanawiajgce. Zamawiajacy na korzys¢ Przystepujacego
domniemywa, iz doszio do udostepnienia tego ubezpieczenia, pomimo braku na to
jakichkolwiek dowodéw bezposrednio i w sposéb jednoznaczny na to wskazujgcych.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby rowniez powotywanie sie przez Zamawiajgcego
na tzw. pro unijng wyktadnie przepisu art. 26 ust. 2b pzp na etapie badania i oceny ofert stoi
w sprzecznosci ze stanowiskiem jaki wyrazit uprzednio w postanowieniach s.iw.z.
Zamawiajacy w rozdziale V pkt 1 ppkt 4 opisat sposéb w jaki bedzie dokonywat oceny
spetniania odrebnie dla warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej (lit. b) i dla warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej (lit. a). Nastepnie w pkt. 2 wskazal, iz sposréd tych
dwdch zdolnosci, jedynie w zakresie zdolnosci finansowej wykonawca moze polega¢ na
zasobach innych podmiotéw. Nawet jezeli przyjgé, iz to ostatnie postanowienie jest tylko
przytoczeniem w tresci s.i.w.z. brzmienia art. 26 ust. 2b pzp (co jednak w zaden sposéb nie
ujawnito woli prounijnej jego wyktadni), to postanowienie pkt. 4 rozdziatu VI $wiadczy, iz
Zamawiajacy rozumiat pod pojeciem zdolnosci finansowej wytacznie to, co wczesniej opisat

w lit. a ppkt. 4 pkt. 1 rozdziatu V i tylko w tym zakresie dopuscit poleganie na zdolnosciach
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finansowych innych podmiotéw, zadajgc w takim przypadku przedstawienia rowniez dla nich
informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej. Powotywanie sie
dopiero na etapie badania i oceny ofert na okoliczno$¢ wspoffinansowania zamowienia przez
Unie Europejska, w zaden spos6b nie moze juz zmieni¢ po otwarciu ofert brzmienia
postanowien s.i.w.z., ktére Zamawiajacy uksztattowat majac Swiadomosc¢ tego faktu. W
ocenie skladu orzekajgcego lzby przez takie, a nie inne sformutowanie przytoczonych
powyzej postanowien s.i.w.z. Zamawiajacy dat wyraz temu, iz na potrzeby prowadzonego
postepowania podziela stanowisko, iz uprawnienie wykonawcy do opierania sie ha
potencjale podmiotéw trzecich przy wykazywaniu spetnienia warunkéw dotyczy jedynie
niektorych sposréd wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy warunkéw. Jak wynika z art. 26 ust.
2b ustawy, uprawnienie to nie obejmuje warunku posiadania uprawnienr oraz warunku
potencjatlu ekonomicznego. W tym zakresie zamawiajgcy moze wymagacé wykazania
spetnienia  powyzej wskazanych dwdéch warunkéw bezposrednio od wykonawcy
ubiegajgcego sie 0 zamobwienie publiczne (por. Prawo zamowien publicznych po zmianach z
2009 r. pod redakcjg Jacka Sadowego, Warszawa 2010).

Skfad orzekajacy lzby nie podzielit natomiast zastrzezen Odwolujgcego co do
samego przediozenia przez Przystepujacego certyfikatu. Sytuacja skladania dokumentu
potwierdzajgcego ubezpieczenie innego podmiotu jest jedng z tych, w ktérych wykonawca
moze nie dysponowac polisg ubezpieczenia. Z kolei certyfikat potwierdza fakt ubezpieczenia
przedsiebiorcy Pawta Winnickiego, nie wymaga zatem dolaczenia dowodow optacenia
skiadek.

Z kolei zarzut niewykazania spetnienia przez Przystepujgcego warunku dotyczgacego
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia nie zostat przez Odwotujgcego
udowodniony. Odwotujgcy nie wskazat w jaki sposéb uzycie przez Przystepujacego w
ztlozonym wykazie o0s6b sformutowania ,staz pracy” miatloby wplyng¢ na niemoznosé
uznania, iz spetnit on warunki wymagane przez Zamawiajacego w sposOb opisany w
rozdziale V pkt. 1 ppkt 3.2 lit. a) do s) s.i.w.z. W szczegdlnosci Odwotujacy nie podwazyt
stusznosci oceny przez Zamawiajgcego, iz sformutowanie to zostato uzyte jako synonimiczne

dla ,doswiadczenia zawodowego”.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych: art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 pzp
— miatlo wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego przez
Zamawiajacego, i dzialajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy

pzp — orzekia, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 Zamawiajacego
kosztami niniejszego postepowania, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego
oraz jego uzasadnione koszty, w ramach ktérych uwzgledniono wynagrodzenie
petnomocnika, na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku (faktury VAT), zgodnie

z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  ..coooiiiiiiiiiiie



