Sygn. akt KIO/UZP 1085/09

WYROK

z dnia 2 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Anna Packo
Barbara B ettman
Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia:
Moja Sp. z 0.0., 48-130 Kietrz, ul. Stanistawa Okrz ei 21 (petnomocnik) oraz SPORTER
s.r.o., 841 04 Bratislava, Gabickova 4 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine

Wotczyn, 46-250 Wotczyn, ul. Dworcowa 1  protestu z dnia 15 lipca 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Moja Sp. z 0.0., 48-130 Kietrz, ul. Sta nistawa Okrzei 21 (petnomocnik) oraz
SPORTER s.r.0., 841 04 Bratislava, Gabickova 4

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie

ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: Moja Sp. z 0.0., 48-130 K ietrz,



ul. Stanistawa Okrzei 21 (petnomocnik) oraz SPORTER S.r.o.,
841 04 Bratislava, Gabickova 4;

2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamodwien
Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamowienia: Moja Sp. z 0.0., 48-130 Kiet rz, ul. Stanistawa
Okrzei 21 (petnomocnik) oraz SPORTER s.r.o.,, 84104 Bratislava,
Gabickova 4.

Uzasadnienie

I. W dniu 14.05.2009 Urzad Miejski w Wotczynie, 46-250 Wolczyn, ul. Dworcowa 1 (zwany
dalej Zamawiajacym), oglosit postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego
pn. ,,Budowa Boisk Sportowych - Moje boisko-ORLIK 2012 w Wolczynie". Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z pdzn.
zm.; dalej: Prawo zamoOwien publicznych).

W dniu 10.07.2009 r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikOw postepowania o wyniku

postepowania.
W dniu 15.07.2009 r. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Moja
Sp. z 0.0, 48-130 Kietrz, Stanistawa Okrzei 21 (petnomocnik) oraz SPORTER s.r.0.,
841 04 Bratislava, Gabickova 4 (zwani dalej Odwotujacym badz Konsorcjum), ktérzy zostali
wykluczeni z postepowania — zlozyli protest, ktéry Zamawiajgacy rozstrzygnat w dniu
23.07.2009 r. poprzez jego oddalenie. Odwotujgcy w dniu 28.07.2009 r. (data nadania
odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego) wniost do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie, a nastepnie w odwotaniu, Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 Prawa zaméwieh publicznych, poniewaz w jego ocenie
nieprawidtowo zostat wykluczony z postepowania.

Zamawiajacy wykluczyt Konsorcjum, poniewaz nie spetnito warunku udziatu w postepowaniu
co do polisy ubezpieczeniowej. Jednak w przekonaniu Odwotujgcego, przediozenie przez
jednego z uczestnikdw Konsorcjum polisy ubezpieczeniowej, w ktorej sume ubezpieczenia

okreslono na kwote dwukrotnie wyzsza, niz okreslona przez Zamawiajgcego jako minimailna,



w pelni odpowiada wymogom okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: SIWZ).

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z takim stanowiskiem, i w rozstrzygnieciu protestu,
a nastepnie na rozprawie, wskazat, iz wymagat wspolnej polisy od obu konsorcjantow, co
oznacza, ze kazdy z nich winien by¢ objety ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej,
co powinno by¢ potwierdzone polisg zatgczong do oferty.

Zarbwno w protescie, jak i w odwotaniu, wnoszono o uniewaznienie decyzji
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i uznanie go za spetniajacego

warunki udziatu w postepowaniu.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Izba z urzedu bada, czy Odwotujgcy ma interes prawny we wniesieniu odwotania —
zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, wykonawca ma prawo skiadaé srodki
ochrony prawnej, jezeli jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze
dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
W postepowaniu, w ktérym ziozono odwotanie, trudno sie dopatrze¢ naruszenia przez
Zamawiajgcego interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia przez Odwolujgcego —
w postepowaniu ztozono bowiem sze$¢ ofert, a Odwotujacy ztozyt oferte najdrozsza, zatem
uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o0 wykluczeniu Konsorcjum z postepowania nie
spowoduje, ze uzyska on zamoOwienie. Zaistnienie sytuacji, iz kazdy z pieciu wykonawcow
uplasowanych wyzej od Odwotujgcego w rankingu ofert odmowi podpisania umowy, jest
nieprawdopodobne, lecz jednak - teoretycznie — mozliwe. Ponadto, obok waskiego pojecia
interesu prawnego, przyjeto sie obecnie w orzecznictwie szersze rozumienie — wykonawca
w kazdym przypadku ma prawo do uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego, ktore jest pozbawione wad, co w tresci odwotania znalazto odzwierciedlenie
w zarzucie sformutowanym przez Odwotujgcego, ktéry podnosi, ze Zamawiajacy naruszyt
zasade rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 Prawa zamdwien

publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

1. Zamawiajacy okreslit w SIWZ warunek udzialu w postepowaniu w nastepujacy sposoéb:

,,ubezpieczenie Wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci o wartosci nie mniejszej niz 500 000 PLN.



Przy skifadaniu ofert przez Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Wykonawcy mogg ztozy¢ jedng wspodlng polise potwierdzajaca, ze wszyscy
Wykonawcy sg ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci o wartosci nie mniejszej niz 500 000 PLN.”

2. Odwotujacy zatgczyt do oferty polise ubezpieczeniowg seria DR nr 0848720 (kopia oferty
Odwotujgcego w aktach sprawy), ktéra potwierdza, ze jeden z uczestnikédw Konsorcjum —
Moja Sp. z 0.0. posiada ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej z sumg ubezpieczenia
1 000 000 zt. Odwotujacy nie przedstawit Zamawiajgcemu innej polisy, ani w zalgczeniu
do oferty, ani w trybie uzupetnienia dokumentéw wezwany na podstawie art. 26 ust. 3

Prawa zamoéwien publicznych.

W ocenie skladu orzekajgcego Odwolujacy, zalaczajgc do oferty polise

ubezpieczeniowg seria DR nr 0848720, spetnit warunek postawiony przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt, ze z postanowienia SIWZ w pkt. 3 Rozdziatu
11 wynika, iz w przypadku wnoszenia oferty przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamodwienia, uczestnicy konsorcjum, aby spelni¢c warunek udziatu
w postepowaniu, mieli  wylgcznie dwa alternatywne sposoby ztozenia  polis
ubezpieczeniowych:

1) mogli ztozy¢ polise wspdlng (z sumg ubezpieczenia 500 000 zt dla polisy wspolnej)
albo
2) kazdy z nich winien ztozy¢ polise (z sumg ubezpieczenia 500 000 zt dla kazdej ze

skiadanych polis).
Jednak Izba uznata, ze drugi sposdb zaspokojenia oczekiwan zamawiajgcego co do
warunku posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej nie wynika z brzmienia
SIWZ, mimo takiego przekonania Zamawiajacego.
Skiad orzekajacy stoi na stanowisku, ze w przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia, potencjat finansowy konsorcjantow moze by¢ badany tacznie (wiasnie celem
powstawania konsorcjow jest wspoélne postugiwanie sie posiadanym przez uczestnikow
konsorcjum potencjatéw technicznych i finansowych), a wiec mozliwos¢ sumowania
potencjatu obejmuje rowniez postugiwanie sie polisg ubezpieczeniowg (podobnie jak mozna
np. sumowac zdolnosé¢ kredytowg czy posiadane srodki poszczegdlnych konsorcjantow).
Ustawodawca w art. 22 Prawa zamoOwien publicznych okreslit trzy rodzaje warunkow udziatu
w postepowaniu, a nastepnie w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 24 maja 2006 r.; dalej:

Rozporzadzenie) okreslit dokumenty, jakich Zamawiajagcy moze zada¢ na potwierdzenie



spetnienia tychze warunkédw — rzeczywiscie, polisa ubezpieczeniowa nalezy do innej
kategorii dokumentéw, niz dokumenty potwierdzajgce posiadanie potencjatu technicznego
(warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych majg by¢
potwierdzone dokumentami, o ktéorych mowa w par. 1 ust. 2 Rozporzadzenia) oraz
dokumenty potwierdzajace prawo do wystepowania w obrocie (warunki, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 1 Prawa zamodwien publicznych majg by¢ potwierdzone dokumentami,
o ktorych mowa w par. 1 ust. 1 Rozporzadzenia). Odnosnie tej ostatniej kategorii
dokumentéw Zamawiajgcy ma racje, ze muszg by¢ skladane osobno przez kazdego
z uczestnikdéw konsorcjum, w pozostatych dwoch kategoriach dokumenty moga by¢, co do
zasady, sktadane tgcznie (ha potwierdzenie potencjatu finansowego i technicznego).

Zatem mozliwos¢ ziozenia polisy na wymagang przez Zamawiajacego kwote przez tylko
jednego z uczestnikdéw konsorcjum wynika wprost z przepiséw.

Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze racje ma Odwotujacy, wskazujgc, ze w SIWZ Zamawiajacy
wecale takiej mozliwosci nie wylaczyt, a postanowienie ostatniego zdania Rozdziatu 11 pkt. 3
SIWZ przewidujgce dodatkowg moznos$¢ postugiwania sie polisg wspoblng stwarza
fakultatywne prawo dla wykonawcy dla przedtozenia takiego dokumentu, nie wylgczajac
praw wynikajacych z ustawy.

Zamawiajacy na rozprawie, w odpowiedzi na pytanie czionka sktadu orzekajacego, w jakiej
wysokosci Zamawiajgcy oczekiwat przy tak okreslonym wymogu polis od kazdego
konsorcjanta, wskazat, ze w przypadku skfadania przez konsorcjantéw oddzielnych polis
kazda z nich powinna opiewac¢ na kwote 500 000. zl, natomiast gdyby mieli ztozy¢ polise
wspolng obejmujaca wszystkich konsorcjantow réwniez miataby ona opiewa¢ na kwote
500 000 zt. W ocenie Izby powyzsza odpowiedz Zamawiajgcego potwierdza, ze rozumiat on
warunek udziatu w postepowaniu w taki sposéb, ktéry naruszat uczciwg konkurencje i réwne
traktowanie wykonawcow: w przypadku mozliwosci uzyskania polisy ,tacznej” kazdy
z konsorcjantéw ,,sktadatby sie” na sume ubezpieczenia wymagang przez Zamawiajacego,
aw przypadku skiadania polis oddzielnych, kazdy z nich ponositby koszty polisy na
wymagang kwote — co powodowatoby zréznicowang sytuacje wykonawcow w zaleznosci od
wyboru (badz mozliwosci) sposobu ztozenia polisy.

Reasumujac, Izba stwierdzita, iz Odwotujacy do oferty zatgczyt polise poswiadczajgcq
spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu, i Zamawiajgcy hie miat podstaw, aby wzywaé
Konsorcjum do uzupelnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien
publicznych, a w konsekwencji — nie bylo podstaw, by wykluczy¢é wykonawce
Z postepowania. Zamawiajacy, dokonujac takiej czynnosci — nieprawidtowego wykluczenia —
rzeczywiscie dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamdéwieh publicznych, co zasadnie
podnidst Odwolujgcy w odwotaniu. Sklad orzekajacy uznat zarzuty podniesione przez

Odwolujgcego w odwotaniu za w petni uzasadnione.



Zgodnie z art. 191 ust. 1 a Prawa zamowien publicznych, Izba uwzglednia odwotanie,

jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania.
Biorgc pod uwage, ze oferta Odwolujgcego, po uznaniu, ze nie podlega on wykluczeniu,
bytaby sklasyfikowana na ostatnim, sz6stym miejscu w rankingu ofert oraz zwazywszy na
okolicznosé, ze wykonawca sklasyfikowany na pierwszym miejscu w rankingu ofert, ktérego
oferta zostala uznana za najkorzystniejszg, nie uchylit sie od podpisania umowy
i w postepowaniu  prowadzonym przez Zamawiajgcego umowa zostala zawarta
w dn. 18.08.2009 r. (postanowieniem z dn. 10.08.2009 r. Krajowa Izba Odwotawcza uchylita
zakaz zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu), sktad orzekajacy
stwierdzit, ze w przypadku niniejszego postepowania odwotawczego ewentualne
uwzglednienie odwotfania nie miatoby zadnego wplywu na wynik postepowania rozumiany
jako decyzja Zamawiajgcego o uznaniu konkretnej oferty za najkorzystniejsza.

Wobec powyzszego Izba nie mogta uwzgledni¢ odwotania i orzeczono, jak w sentencji.

Na marginesie, zauwazy¢ nalezy, ze jezeli Zamawiajacy po nieprawidtowym
wykluczeniu Konsorcjum z postepowania i hieuzupelnieniu przez niego dokumentéw

zatrzymat wadium, Odwotujacy ma prawo dochodzenia swoich praw na drodze sadowe;j.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na

podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



