Sygn. akt: KIO 2558/18

WYROK
z dnia 20 grudnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2018 r. przez wykonawce PRAXIS
tédz P. i P. Sp. j. z siedzibg w todzi przy ul. Woélczanskiej 66 (90-516 £d6dz) w
postepowaniu prowadzonym przez Sad Okregowy w Warszawie z siedzibg w Warszawie

przy al. Solidarnosci 127 (00-898 Warszawa)

przy udziale wykonawcy JM DATA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie przy ul. Trakt
Lubelski 233 (04-667 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — PRAXIS Lédz P. i P. Sp. |. z siedzibg w
todzi i zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 2558/18

Uzasadnienie

Sad Okregowy w Warszawie zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. -
Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” pn. ,Dostawa materiatdw
eksploatacyjnych do drukarek komputerowych, urzgdzen wielofunkcyjnych” (znak
postepowania: ZP/OG/20/18), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 wrzesnia 2018 r., pod numerem 2018S 176-398437.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca PRAXIS todz P. i P. Sp. j. z siedzibg w todzi zwany dalej:
,odwotujgcym” w dniu 11 grudnia 2018 r. wniést odwotanie, w ktérym zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez brak zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, i nie wykluczenie i
nastepnie odrzucenie oferty JM Data sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie (zwanego
dalej ,przystepujgcym”) pomimo, ze oferta ww. wykonawcy podlega wykluczeniu i
odrzuceniu oraz anulowanie przez zamawiajgcego bez podstawy prawnej kilku czynnosci
tj.:

a) wykluczenia przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp,

b) odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,

C) wezwania wystosowanego do odwotujgcego do ztozenia dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 1 Pzp, wskazujgc w uzasadnieniu, ze zamawiajgcy dokonat uniewaznienia
powyzszych czynnosci na skutek pojawienia sie nowych okolicznosci w przedmiotowym
postepowaniu;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez nie wykluczenie przystepujacego, ktory nie spetnit
warunku udziatu w postepowaniu, na skutek braku aktualnej polisy OC w postepowaniu;

3) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajgce na nie odrzuceniu
oferty przystepujgcego, pomimo zaistnienia przestanek obligujgcych zamawiajgcego do
odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako ze oferta zostata ztozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

4) art. 91 wust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert oraz spetniajgcej warunki udziatu w
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postepowaniu, postawione przez zamawiajgcego z prawidlowo zlozonych i
niepodlegajgcych odrzuceniu ofert.
W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wniost uwzglednienie odwotania w

catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty przystepujacego,
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu;
- powtérzenie czynnos$ci badania i oceny oferty przystepujacego;
- wykluczenie przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, jako wykonawcy, ktory
nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu;
- odrzucenie oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poniewaz zostata
zZtozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;
- uznania oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu;
- zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych, w tym kosztoéw poniesionych przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz tytutem wynagrodzenia pethomocnika, zgodnie z wykazem

kosztow przedstawionych podczas rozprawy.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes prawny w przedmiocie rozstrzygniecia niniejszego
postepowania odwotawczego na jego korzys¢, bowiem jego oferta z kwotg ofertowg w
wysokosci 1.242.424,01 zt brutto oraz odbiorem zuzytych pojemnikéw, jest ofertg
najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, co uzasadnia prawo do
ztozenia niniejszego odwotfania mocg art. 179 ust. 1 Pzp, za§ wybdr niezgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”) oferty stanowi istotne

naruszenie interesu prawnego i faktycznego odwotujgcego.

Jak wskazat odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania, zamawiajgcy pismem nr SZP-26-
102/18 z dnia 23 listopada 2018 r. poinformowat wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli
oferty w postepowaniu w tym takze odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania
przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, z uwagi na to, ze wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Oferta tego wykonawcy zostata w
konsekwencji odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poniewaz zostata zlozona
przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Stosownie do tresci art. 24 ust. 4 Pzp, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucong. Jednoczesnie w tym samym dniu tj. 23 listopada 2018 r. odwotujgcy otrzymat od
zamawiajgcego wezwanie do ztozenia dokumentow w zakresie spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu i niepodleganiu wykluczeniu, na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, jako



wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte (po odrzuceniu oferty przystepujgcego) z
terminem uzupetnienia dokumentéw do dnia 4 grudnia 2018 r. Odwotujgcy przekazat
dokumenty zamawiajgcemu w dniu 29 listopada 2018 r. Czynnos¢ badania przez
zamawiajgcego dokumentdéw ztozonych przez odwolujgcego nie zostata przez
zamawiajgcego wykonana, o czym w piSmie z dnia 1 grudnia 2018 r. poinformowat
zamawiajgcy, wskazujgc, ze odstgpit od badania dokumentow ztozonych przez
odwotujgcego w zwigzku z uniewaznieniem czynnosci wykluczenia przystepujgcego i
odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia czynnosci wezwania z art. 26 ust. 1 Pzp
odwotujgcego.

W opinii odwolujgcego powyzsza informacja zamawiajgcego 0O uniewaznieniu
czynnosci wykluczenia przystepujgcego i odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia
czynnosci wezwania z art. 26 ust. 1 Pzp odwotujgcego jest sprzeczna z Pzp bowiem zostata
wykonana z naruszeniem przepisow Pzp tj. bez podstawy prawnej do wykonania takich
czynnosci. Zdaniem odwotujacego Pzp nie przewiduje anulowania poprzednio wykonanych
czynno$ci przez zamawiajgcego w trakcie prowadzonego postepowania majgcego na celu
wybdr najkorzystniejszej oferty, powyzej kwot o ktérych mowa w art. 11 ust. 8 Pzp, chyba, ze
wynika to z postanowieh wyroku Krajowej Izby Odwotawczej na skutek ztozonego odwotania
przez wykonawce. Zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp, to Krajowa Izba Odwotawcza
uwzgledniajgc odwotanie, moze: jezeli umowa w sprawie zamoéwienia publicznego nie
zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego lub
nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy:

- zgodnie z przepisami Pzp wykluczyt z postepowania przystepujgcego na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 Pzp, z uwagi na to, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu; Konsekwencjg wykluczenia ww. wykonawcy oferta zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poniewaz zostata zlozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Stosownie do tresci art.
24 ust. 4 Pzp, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong;

- niezgodnie z przepisami Pzp anulowat czynnosci o ktorych mowa powyze;.

Zgodnie z art. 26 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, ktérego wartosc
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w
wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1.

Odwotujgcy podkreslit przy tym, Zze obowigzkiem wykonawcy jest przekazanie
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu tj. w niniejszym

postepowaniu polisy OC w terminie wskazanym przez zamawiajgcego. Wykonawca tj.
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przystepujgcy przediozyt polise OC w dniu 7 listopada 2018 r. Uznanie przez
Zamawiajgcego, ze przystepujacy nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu i podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp nastgpito na skutek braku potwierdzenia,
ze ww. wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej poprzez dwukrotnie przekazane przez ww.
wykonawce dokumentéw, ktére nie potwierdzity spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu na wezwanie zamawiajgcego, przy czym pierwszy raz zamawiajgcy wezwat
przystepujacego w dniu 31 pazdziernika 2018 r. do zlozenia w trybie art. 26 ust.1 Pzp
aktualnej polisy OC w terminie do dnia 13 listopada 2018 r. Wykonawca przekazat
zamawiajgcemu polise OC o nr VUA0180245 (po wznowieniu VUA0194167), dotyczaca
dziatalno$ci gospodarczej (dotyczgcg wspolnikow spotki cywilnej): J.Z. NIP 5242476743 i
M.R. NIP 5242476743 JM DATA S.C. J.Z., M.R., REGON 015571515 - zamiast polisy OC
dotyczgcej podmiotu sktadajgcego oferte w niniejszym postepowaniu {j. firmy JM DATA Sp. z
0.0. Sp. K. Z uwagi na powyzsze, zamawiajgcy pismem z dnia 15 listopada 2018 r. wezwat
przystepujacego - ponownie - drugi raz do ztozenia do dnia 20 listopada 2018 r., ale na
podstawie innego przepisu Pzp tj. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp polisy OC, bowiem uprzednio
przekazana przez wykonawce polisa OC nie dotyczyta podmiotu sktadajgcego oferte w
przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1 Pzp, o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich zilozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieA w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Wykonawca uprzednio dostarczyt polise OC dotyczgcg wspoélnikdw spoétki
cywilnej zamiast polisy OC dot. podmiotu skfadajgcego oferte w niniejszym postepowaniu.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze wykonawca w wyznaczonym terminie przekazat
zamawiajgcemu drugg polise OC o nr VUA 0195297 dotyczacg ww. wykonawcy, przy czym
ubezpieczenie obejmuje okres od 20 listopada 2018 r. czyli date i dane sprzeczne z trescig
ztozonego oswiadczenia przez wykonawce w dokumencie JEDZ, aktualnym na dzien otarcia
ofert tj. w dniu 22 pazdziernika 2018 r., ze jakoby posiada polise OC wymagang przez
zamawiajgcego na dzien sktadania oferty. Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem, przepis art.
26 ust. 1i 2 Pzp wskazuje zatem na zgdanie przez zamawiajgcego ztozenia oswiadczen lub
dokumentdéw, zas art. 26 ust. 3 i ust. 3a Pzp wskazuje na zgdanie uzupetnienia oswiadczen

lub dokumentow. W zwigzku z tym zamawiajgcy pismem z dnia 23 listopada 2018 r.
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poinformowat wszystkich wykonawcéw w tym takze odwotujgcego o wykluczeniu
przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z uwagi na to, ze wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunkéow udziatu w postepowaniu. Oferta wykonawcy zostata w
konsekwencji odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poniewaz zostata zlozona
przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Jednoczesnie odwotujgcy podkreslit fakt, ze zamawiajgcy w pismach kierowanych do
przystepujacego pouczyt go, ze brak ztozenia dokumentow w wyznaczonych terminach tj. w
do dnia 13 listopada 2018 r. i w drugim pismie do dnia 20 listopada 2018 r. skutkowa¢ bedzie
wykluczeniem i odrzuceniem jego oferty. Tak wiec w piSmie z dnia 23 listopada 2018 r.
zamawiajgcy podkreslat koniecznosé wykluczenia wykonawcy, a w konsekwencji odrzucenia
jego oferty wskazujac na tres¢ wyrokow KIO w tym m.in. wyrok KIO z dnia 20 kwietnia 2017
r. sygn. akt KIO 707/2017. Zatem dla odwotujgcego byto niezrozumiate stanowisko
Zamawiajgcego, w ktérym to rozstrzyga on postepowanie poprzez uniewaznienie poprzednio
wykonanych przez siebie czynnosci wobec przystepujacego jak mozna domniemywaé
~przywracajgc terminy ww. Wykonawcy do ziozenia oswiadczen i dokumentéw” o ktérych
mowa w art 25 ust. 1 Pzp w zwigzku z art 26 ust 1 i ust 3 Pzp. W ocenie odwotujgcego na
Zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania, ze c¢zynnosci wykonywane w ramach
prowadzonego postepowania znajdujg swoje umocowanie w przepisach prawa.
Zamawiajgcy, biorgc pod uwage formalizm postepowania narzucony rezimem Pzp jest
zobowigzany do wskazania podstawy prawnej swoich Zzgdan, oswiadczen lub innych
czynnosci, majacych wplyw na sytuacje prawng wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu (w pismach zamawiajgcego ta podstawa nie zostata wskazana) mocg ktorej
zamawiajgcy wykonat ww. czynnosci tj. przywrocit terminy na ztozenie dodatkowych
wyjasnien przez wykonawce, uprzednio wykluczonego a w konsekwencji ktérego oferta
zostata odrzucona.

Dalej odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy w treéci pisma z dnia 1 grudnia 2018 r.
rozstrzygajgcego postepowanie i skierowanego do wszystkich wykonawcow informowat o
uniewaznieniu czynnosci wykluczenia przystepujgcego i odrzucenia oferty na skutek
wykluczenia oraz uniewaznienia czynnosci wezwania odwotujgcego do zlozenia
dokumentéw, jednakze co podkreslit bez podania podstawy prawnej, gdyz takiej podstawy
prawnej Pzp nie przewiduje. Informowanie wykonawcow przez zamawiajgcego o tym, ze
pojawity sie nowe okolicznosci, w zadnej mierze nie daje podstaw do anulowania wczesniej
wykonanych czynnosci przez zamawiajgcego. Ponadto, w ocenie odwotujgcego nie pojawity
sie zadne nowe okolicznosci skutkujgce zniesieniem skutkow prawnych wydanych przez
zamawiajgcego oswiadczen - rozstrzygnie¢ postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie ma znaczenia w zaistniatej sytuacji, czy polisa OC o nr

VUA0194167, dotyczgca dziatalnosci gospodarczej ww. firmy zawartej na okres 23 czerwca
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2018 r. do 22 czerwca 2019 r., zlozona przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust. 1 Pzp byta dokumentem wtasciwym, aktualnym czy nieaktualnym, skoro nie
zostat doreczony we wiasciwym terminie tj. do dnia 13 listopada 2018 r. dodatkowy
dokument z firmy ubezpieczeniowej i podpisany przez Dyrektora Departamentu Ubezpieczen
Korporacyjnych. Z powyzszego dokumentu wynika, ze w zwigzku z przeksztatceniem firmy
JM Data s.c. w nowg firme JM Data Sp. z o.0. Sp. K. polisa o nr VUA0194167, OC
dziatalnosci gospodarczej ww. firmy zawarta na okres 23 czerwca 2018 r. do 22 czerwca
2019 r., na SU 3.000,000 PLN, w petni obejmuje zakresem ubezpieczenia na dzien 22
pazdziernika 2018 r. odpowiedzialno$¢ ubezpieczeniowg TUZ TUW wobec Ubezpieczonego,
przy czym w tym oswiadczeniu nawet nie wskazano podstawy przeksztatcenia, w
szczegolnosci potwierdzajgcej, ze istnieje nastepstwo prawne pomiedzy JM Data s.c. a JM
Data Sp. z o0.0. Sp.k. W ocenie odwotujgcego, minimalne czynnosci zwigzane z analizg
powyzszego dokumentu potwierdzityby brak mozliwosci przeniesienia w ramach nastepstwa
prawnego dokumentu polisy ubezpieczenia spotki cywilnej na spotke komandytowa, ktorej
jedynie jeden ze wspdlnikow tj. komplementariusz jest spétkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig. W prawie brak jest podstaw prawnych do przeksztatcenia spétki cywilnej
w spétke komandytowg. Powyzsza polisa tylko potwierdza, ze dwa rézne od siebie podmioty
posiadajg polise OC w podobnym zakresie, ktérej termin ubezpieczenia jest rozny.
Powyzsze oswiadczenie Dyrektora Departamentu Ubezpieczen Korporacyjnych jest zupetnie
bez znaczenia dla niniejszego postepowania.

Skoro zamawiajgcy zadat potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu —zgodnie
Z Rozdziatem IV ust. 3 pkt 3.3 ppkt 1-9 SIWZ, w tym m.in, dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia, odpowiadajgcego wymaganiom
okreslonym w Rozdz. IV ust. 1 pkt 1.1. ppkt 2 SIWZ, to przystepujgcy winien w terminie do
13 listopada 2018 r. dostarczy¢é dokumenty dot. firmy JM DATA Sp. z 0.0. Sp. K - firmy
sktadajgcej oferte w niniejszym postepowaniu, a nie polise OC o numerze VUA0194167, dot.
dziatalnosci gospodarczej, z ktérej wynikato, ze obejmuje ona swym zakresem
ubezpieczonych wspolnikow spotki cywilnej tj. J.Z. i M.R.. Jesli tres¢ polisy OC dot.
ubezpieczonych wspodlnikéw spoétki  cywilnej tj. innego podmiotu, anizeli podmiotu
sktadajgcego oferte w niniejszym postepowaniu tj. firmy JM DATA Sp. z 0.0. Sp. K - to
dokument przekazany dopiero w dniu 29 listopada 2018 r. na ktory powotywat sie
zamawiajgcy w pismie z dnia 1 grudnia 2018 r. tj.: potwierdzenie odpowiedzialnosci
ubezpieczeniowej z dnia 28 listopada 2018 r. podpisane przez Dyrektora Departamentu
Ubezpieczen Korporacyjnych, z ktérego wynika, ze w zwigzku z przeksztatceniem firmy JM
Data s.c. w JM Data Sp. z o0.0. Sp. K. (...), pomimo braku mozliwosci prawnej takiego

przeksztatcenia w ramach nastepstwa prawnego, dotychczasowa polisa o nr VUA0194167,
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OC dziatalnosci gospodarczej ww. firmy zawarta na okres 23 czerwca 2018 r. do 22 czerwca
2019 r., na SU 3.000.000 PLN, w petni obejmuje zakresem ubezpieczenia na dzien 22
pazdziernika 2018 r. odpowiedzialno$¢ ubezpieczeniowg TUZ TUW wobec Ubezpieczonego,
winien zosta¢ dostarczony wraz z ww. polisg OC w terminie wskazanym przez
zamawiajgcego tj. do dnia 13 listopada 2018 r. a tak sie nie stato.

Z uwagi na dostarczong do zamawiajgcego na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
btedng tres¢ dokumentu polisy OC tj. OC dotyczacg spoétki cywilnej a nie spéiki
komandytowej, zamawiajgcy wezwat wykonawce ponownie pismem z dnia 15 listopada 2018
r. do ztozenia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do dnia 20 listopada 2018 r. polisy OC zgodnej z
dokumentem KRS tj. spétki komandytowej - JM Data Sp. z 0.0. Sp. K. Wykonawca
dostarczyt polise OC dot. ww. wykonawcy, przy czym ubezpieczenie obejmuje okres od 20
listopada 2018 r. czyli date i dane sprzeczne z trescig ziozonego oswiadczenia przez
wykonawce w dokumencie JEDZ, aktualnym na dzien otarcia ofert tj. w dniu 22 pazdziernika
2018 r., ze posiada polise OC na dzien skfadania oferty.

Zgodnie z postanowieniami art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Natomiast mocg art. 7 ust. 3 Pzp, zamowienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp. W zwigzku z tym odwotujgcy
stwierdzit, Zze rozstrzygniecie przedmiotowego postepowania poprzez wybdr oferty

przystepujgcego nastgpit z razgcym naruszeniem ww. art 7 ust. 1i 3 Pzp.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca JM DATA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie.

Na posiedzeniu niejawnym =z udziatem stron i uczestnikédw postepowania
odwotawczego w dniu 20 grudnia 2018 r., zostaty ztozone nastepujgce pisma:
- oryginat odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 grudnia 2018 r. wraz z zatgcznikami, w ktérej to
zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania podajgc uzasadnienie tego wniosku;
- oryginat pisma procesowego przystepujgcego z dnia 18 grudnia 2018 r. wraz z
zatgcznikami, w ktorym przystepujgcy wskazat, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
podajgc uzasadnienie swojego stanowiska;
- pismo odwotujgcego z dnia 19 grudnia 2018 r. stanowigce pisemng replike na ww.
stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcego, w ktérym odwotujgcy wskazat, ze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie oraz przedstawit uzasadnienie swojego stanowiska.



Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i

uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyla co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, Ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopuscita do
udziatu w postepowaniu odwotawczym, jako uczestnika JM DATA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg

w Warszawie, zwanego nadal: ,przystepujgcym”.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z:
1) dokumentacji nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za
zgodnos$¢ z oryginatem w dniu 17 grudnia 2018 r.;
2) zatgcznikéw nr 1-8 do odwotania;
3) ztozonego na rozprawie przez odwotujgcego wydruku z CEIDG dla jednego ze

wspolnikow spotki cywilnej, ktérej nastepcg prawnym zostat przystepujacy.

Izba uznata, ze przedstawiony w odwotaniu stan faktyczny sprawy zostat

przedstawiony adekwatnie i nie wymaga odrebnego omoéwienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Jesli chodzi o zarzut nr 1 odwotania Izba uznata, ze w zadnym wypadku nie mogt on
zastugiwa¢ na uwzglednienie. Stanowisko odwotujgcego o tym, iz Pzp nie przewiduje
mozliwosci samodzielnego uniewaznienia przez zamawiajgcego dokonanej wczesniej
czynnosci nalezy uzna¢ za btedne. Jak stusznie zdaniem lzby wskazywali zaréwno
zamawiajgcy jak i przystepujgcy powyzej przedstawiona kwestia jest jednolicie
interpretowana w zaréwno w orzecznictwie oraz doktrynie czego potwierdzeniem jest
przytoczony przez zamawiajgcego fragment wyroku z dnia 24 lipca 2015 r. o sygn. akt KIO
1484/15, w ktérym lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy jest uprawniony do powtérzenia z
wtasnej inicjatywy czynnoSci, samodzielnego ich naprawienia — jesli dopatrzy sie w swoim
dziataniu nieprawidtowosci [wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z 2 kwietnia 2015 r. w spr.
X Ga 85/15, wyroki Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 719/13,



Z dnia 23 wrzesnia 2010 r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia 2010 r. w spr. o sygn. KIO
2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011 r. w spr. KIO 34/11, z dnia 21 czerwca 2011
r. w spr. KIO 1231/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11, z dnia 10
pazdziernika 2012 r. w sprawach KIO 2037/12 i KIO 2047/12].

Ponadto nalezy wskazac¢, ze stanowisko odwotujgcego w tej materii takze nie byto
jednoznaczne (na co uwage zwrocit na rozprawie przystepujacy). Z odwotania mozna
wysnu¢ dos¢ stanowczy i jednoznaczny wniosek odwotujgcego, ktéry mozna sprowadzi¢ do
kategorycznego stwierdzenia, ze zamawiajgcy nie moze samodzielnie uniewazni¢ swoich
czynnosci w postepowaniu, natomiast z pisma zlozonego na posiedzeniu i z argumentacji
odwotujgcego przedstawionej na rozprawie wynika, ze jego stanowisko w tej kwestii nie byto
takie kategoryczne i sformutowane zostato przez pryzmat — stusznej zdaniem odwotujgcego
— czynnosci zamawiajgcego dotyczgcej wykluczenia przystepujgcego z postepowania, ktéra
zostata nastepnie uniewazniona. Niemniej jak wskazano powyzej Izba stoi na stanowisku, ze
zamawiajgcy jest uprawniony do powtorzenia z wtasnej inicjatywy czynnosci, samodzielnego
ich naprawienia — jesli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci, natomiast w
przypadku gdy dana czynno$¢ zamawiajgcego jest niezgodna z przepisami Pzp to
przystuguje od niej odwotanie, co wynika z tresci art. 180 ust. 1 Pzp.

Tym samym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp nie znalazt potwierdzenia w stanie
przedmiotowej sprawy, zatem zostat oddalony.

W ocenie Izby takze zarzut nr 2 dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp nie
zastuguje na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrécié uwage na zasade
rozkfadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym przed Izbg. Z zasady wynikajgcej z
art. 6 k.c., znajdujgcej swe odzwierciedlenie w art. 190 ust. 1 Pzp, wynika, ze ciezar dowodu
w zakresie okolicznosci faktycznych spoczywa na tym, kto ze swoich twierdzen wywodzi
skutek prawny. W rozpoznawanej sprawie takim obowigzkiem dowodowym obcigzony byt
odwotujgcy. Natomiast w ocenie Izby odwotujgcy temu obowigzkowi na sprostat.

Po pierwsze za gotostowne |zba uznata stanowisko odwotujgcego o braku mozliwosci
prawnej przeksztatcenia spdtki cywilnej w spétke komandytowg. Na te okolicznosé
odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow, ktére mogtyby jg potwierdzi¢. Tym samym
Izba przyjeta argumentacje zamawiajgcego zawartg w odpowiedzi na odwotanie, ktora
wprost bazuje na odpowiednich przepisach k.s.h. wyjasniajgca, ze spotka cywilna moze by¢
przeksztatcona w spétke prawa handlowego (art. 551 § 2 k.s.h.). Do przeksztatcenia tego
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace przeksztatcenia spotki jawnej w inng spotke
prawa handlowego (art. 551 § 2 k.s.h), a do skutkdw przeksztatcenia stosuje sie art. 26 § 5
k.s.h.. Zgodnie z tym przepisem spotce powstatej z przeksztatcenia przystugujg wszystkie
prawa i obowigzki stanowigce majatek wspoélnikow, przy czym, przepisy art. 553 § 2 i 3 k.s.h.

stosuje sie odpowiednio. W $Swietle tych przepiséw spétka przeksztatcona pozostaje
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podmiotem w szczegolnosci zezwolen, koncesji oraz ulg, ktére zostaty przyznane spotce
przed jej przeksztatceniem, chyba Zze ustawa lub decyzja o udzieleniu zezwolenia, koncesji
albo ulgi stanowi inaczej (§ 2).

Po drugie Izba nie znalazta potwierdzenia, iz przystepujgcy nie spetnit warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
(zgodnie z rozdziatem IV pkt 1 ppkt 1.1 2) SIWZ). Odwotujgcy nie udowodnit, ze z tresci
ztozonej przez przystepujacego polisy OC w odpowiedzi nha pismo zamawiajgcego z dnia 31
pazdziernika 2018 r. o ztozenie dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, ktorej oryginat zostat
okazany lzbie w obecnosci stron na rozprawie, nie wynikato niespetnienie ww. okreslonego
warunku. Tym samym argumentacje odwotujgcego, iz zgodnie z przedmiotowg polisg
ubezpieczonym byt wytgcznie jeden wspodlnik spotki cywilnej, jako przedsiebiorca i to byto
jego indywidualne ubezpieczenie w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, I1zba
uznata za nieudowodniong. W tym zakresie Izba uznata argumentacje zamawiajgcego i
przystepujacego, ktorzy wskazywali, ze w tresci polisy w miejscu przeznaczonym dla
ubezpieczajgcego zostat rzeczywiscie podany tylko jeden wspodlnik spotki cywilnej, niemniej
podany tam nr NIP dotyczyt juz tejze spétki cywilnej, a w miejscu okreslonym jako Inne
postanowienia, uwagi znalazta sie adnotacja, ze ubezpieczeni zostali wszyscy wspodlnicy
tejze spoiki cywilnej oraz podany zostat jej numer NIP i REGON. Informacja ta w ocenie Izby
wyraznie koresponduje z informacjg zawartg w dziale |, rubryce 6 pkt 2 informacji z KRS
przystepujgcego okreslajgcej opis sposobu powstania spétki. Z informacji tam podanej
wynika jednoznacznie, ze przeksztatcenie spotki cywilnej (podmiot przeksztatcany) — pod
nazwg JM DATA Z.J., R.M. spétka cywilna o numerach NIP i REGON odpowiadajgcym tym
numerom podanym w polisie OC ztozonej przez przystepujacego w postepowaniu — w spotke
komandytowg pod firmg JM DATA spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig spoétka
komandytowa (spotka przeksztatcona) nastgpito na podstawie art. 551 § 2, 562 § 1 i 563
k.s.h. zgodnie z uchwatg nr 1 i 2/2018 wszystkich wspdélnikéw spétki cywilnej. Wspdlnicy tej
spotki cywilnej zostali wskazani w tym miejscu informacji z KRS wraz z podaniem numeréw
NIP i REGON, ktére byty inne od tychze numerdw spdtki cywilnej i nie znalazty sie one w
polisie OC. W zwigzku z tym Izba uznata argumentacje zamawiajgcego i przystepujgcego za
spojng i logiczng co w sytuacji braku innych dowodow odwotujgcego nie mogfo stanowic
podstawy uwzglednienia przedmiotowego zarzutu i uznania, ze przedmiotowa polisa OC od
momentu jej ztozenia przez przystepujacego nie stanowita potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w okreslonym w SIWZ zakresie.

W tym kontekscie pismo TUZ Ubezpieczenia z dnia 28 listopada 2018 r. nie stworzyto
nowych okolicznosci prawnych, lecz jedynie potwierdzito istniejgcy nieprzerwanie stan

faktyczny od dnia wpisu sp&tki przystepujgcego do rejestru.
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Tym samym lzba uznata, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp nalezy
oddalic.

Poprzez oddalenie zarzutu nr 2 racji bytu nie majg takze zarzuty nr 3 i 4 postawione
w odwotaniu, ktére w ocenie lzby majg wobec zarzutu nr 2 charakter dookreslajgcy i
uzupetniajgcy. W zwigzku z brakiem podstaw do wykluczenia przystepujgcego na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt. 12 Pzp tym bardziej nie ma uzasadnienia odrzucenie jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Podobnie nie ma podstaw do uwzglednienia naruszenia
art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz w zwigzku z brakiem podstaw do wykluczenia wybranego w
postepowaniu wykonawcy w kontekscie postawionego w odwotaniu zarzutu, zamawiajgcy
prawidtowo wybrat oferte najkorzystniejszg w postepowaniu na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w SIWZ o czym poinformowat w dniu 1 grudnia 2018 r. wszystkich
biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcéw, spetniajgc swoj ustawowy obowigzek.

Majac powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp

oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w
sentencji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wpltyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci §
5 ust. 4.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiin,
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