Sygn. akt: KIO 943/19
WYROK

z dnia 7 czerwca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: = Magdalena Rams

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2019 r. przez wykonawce Drager

Safety Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w Katowicach,

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Zaklady Autobusowe sp. z 0.0., z siedziba

w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Systemy Autobusowe Sp. z o.0., siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotlanie i nakazuje zamawiajagcemu: (i) dokonanie uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy Systemy Autobusowe Sp.
z o0.0., z siedzibg w Warszawie; (ii) uniewaznienie czynnosci wykluczenia
wykonawcy Drager Safety Polska Sp. z o0.0.,, z siedzibg w Katowicach z
postepowania oraz czynnosci odrzucenia jego oferty; (iii) powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty wykonawcy Drager Safety Polska

Sp. z 0.0., z siedzibg w Katowicach.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z

0.0., z siedzibg w Warszawie i :

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Drager Safety Polska Sp. z o.0., z siedzib a w Katowicach tytutem wpisu od

odwotania;



2.2. zasadza od zamawiajacego Miejskich Zakladow Autobusowych Sp. z 0.0., z
siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Drager Safety Polska Sp. z 0.0., z
siedzibg w Katowicach kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szedcset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. 2 2018 r., poz. 907 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 943/19

UZASADNIENIE

W dniu 23 maja 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Drager Safety Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w Katowicach (dalej ,Odwotujacy”)
zarzucajgc zamawiajgcemu Miejskim Zaktadom Autobusowym Sp. z o0.0., z siedzibg w
Warszawie (dalej ,Zamawiajacy”’) naruszenie w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, pn. ,Dostawa i montaz blokad antyalkoholowych w 555
autobusach (postepowanie nr 2/RPP/AB/19)"; dalej jako: ,Postepowanie":

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
pomimo, iz wykazat on spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez uznanie w konsekwencji
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu ztozonej przez niego oferty
za odrzucong;

3) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia

w sposob nieprowadzgcy do wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgc wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i uznania jego oferty za odrzucong oraz powtorzenia

oceny oferty, a w konsekwencji wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp w zakresie nieprawidtowej oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu

dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w sekgcji 111.1.3. ogtoszenia o zamdwieniu oraz w
Rozdziale 5 pkt 1.2.3) SIWZ okreslit, ze o udzielenie zamdwienia moze sie ubiegac
wykonawca, ktory wykaze, ze ,w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem sktadania ofert, a jezeli
okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat dostawy autoblokad wraz z
montazem w ilosci nie mniejszej niz 100 sztuk tgcznie o wartosci nie mniejszej niz 350.000,00

zt brutto".



Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, datowane na dzien 24.04.2019r., do
ztozenia w terminie 10 dni wskazanych w nim oswiadczen i dokumentow, ztozyt wykaz dostaw
wraz z Listem referencyjnym. W wykazie dostaw Odwotujgcy wskazat 2 dostawy realizowane
na rzecz Carlsberg Polska Sp. z 0.0., przy czym juz pierwsza z nich (w poz. 1 wykazu) spetnia
okreslony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu, zarowno co do liczby

dostarczonych i zamontowanych autoblokad, jak i wymaganej wartosci.

Pomimo tego Zamawiajgcy (pismem datowanym na dzien 9.05.2019 r.) wezwat Odwotujgcego
do wyjasnienia czy dostawy wskazane w wykazie dostaw ,stanowity odrebne byty prawne w
postaci dwoch réznych umow" ewentualnie do uzupetnienia wykazu. W odpowiedzi na to
wezwanie Odwotujgcy wskazat, ze ztozony uprzednio wykaz i List Referencyjny potwierdzajg
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Jednoczes$nie, w celu zados$éuczynienia
wezwaniu zamawiajgcego, Odwotujgcy potwierdzit, ze dostawy te zostaty zrealizowane na

podstawie dwdch odrebnych zaméwien.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wraz z przekazaniem informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z udziatu w
postepowaniu oraz uznaniu ztozonej przez niego oferty za odrzucong. W uzasadnieniu tej
decyzji wskazat, ze zaréwno z wykazu, jak i referencji nie wynikato, by wskazane dostawy
Swiadczone byly na podstawie dwdch oddzielnych umow - dostaw. Zamawiajgcy wskazat
réwniez, ze ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia ,nie stanowity odpowiedzi na zadane

przez Zamawiajgcego pytanie i nie potwierdzity spetniania warunku".

W ocenie Odwotujgcego z takg decyzjg Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzié, chocby
dlatego, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena spetniania warunku udziatu w
postepowaniu abstrahuje od tresci postawionego warunku. Zamawiajgcy ani w ogtoszeniu o
zamowieniu, ani w SIWZ nie wymagat, by wykonawca legitymowat sie wykonaniem dostaw na

podstawie dwdch odrebnych umow.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIO oraz sadéw okregowych
Zamawiajgcy nie moze dokonywac oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w
sposob odmienny niz wskazany w ogtoszeniu o zaméwieniu czy SIWZ. Takie postepowanie
prowadzi do niedopuszczalnej na tym etapie postepowania zmiany tresci ogtoszenia oraz
SIWZ. Poza tym Zamawiajgcy nie uwzglednit, ze juz dostawa wskazana w poz. 1 Wykazu
dostaw jest wystarczajgca dla wykazania spetniania przez Odwotujgcego przedmiotowego

warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ.



Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp w zakresie nieprawidtowej oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu

dotyczgcego sytuacji ekonomicznej (wymaganego ubezpieczenia)

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w Sekcji ID. 1.3. ogtoszenia 0 zamowieniu oraz w
Rozdziale 5 pkt. 1.2.1) SIWZ okreslit, ze o udzielenie zamowienia moze sie ubiegac
wykonawca, ktory wykaze, ze posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na kwote nie mniejszg niz
600.000,00 ztotych".

Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, datowane na dzien 24.04.2019r., do
Ztozenia w terminie 10 dni oswiadczen i dokumentow, ziozyt polise potwierdzajgca
ubezpieczenie Odwotujgcego oraz spotki Drager Polska Sp. z 0.0. od odpowiedzialnosci
cywilnej na sume gwarancyjng znacznie przewyzszajgcg postawiony w tym zakresie przez
Zamawiajgcego wymaog (na jeden i tgcznie na wszystkie wypadki ubezpieczeniowe w okresie
ubezpieczenia, na szkody osobowe i rzeczowe). Réwniez wskazany w polisie zakres
ubezpieczenia (,Odpowiedzialnosé cywilna z tytutu prowadzonej dziatalnosci z wigczeniem
Odpowiedzialnosci za produkt i Wykonanie Ustugi), jak i ubezpieczona dziatalnos¢ (,Producent
i dostawca sprzetu medycznego i ochronnego") potwierdzajg spetnianie przedmiotowego

warunku udziatu w postepowaniu.

Pomimo tego Zamawiajgcy, dokonujgc oceny ztozonej polisy, wskazat (pismem datowanym
na dzien 9.05.2019 r.), ze ,zakres ubezpieczenia odnosi sie do dziatalnosci polegajacej na
produkcji i dostawie sprzetu medycznego i sprzetu ochronnego co z kolei nie spetnia warunku
sformutowanego przez Zamawiajgcego tj. potwierdzenie, ze Wykonawca jest ubezpieczony z
tytutu prowadzonej dziatalnoéci zwigzanej z przedmiotem zamowienia". W konsekwencji
Zamawiajgcy wezwat do ,wyjasnienia powyzszych kwestii, a w przypadku braku spetnienia

ww. warunku prosimy o uzupetnienie".

W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy wyjasnit, ze zlozona polisa obejmuje réowniez
odpowiedzialno$¢ za produkt i wykonane ustugi i opiewa na kwote 4.329.600 zt. Dodatkowo
powotat sie na zakres dziatalnosci obu ubezpieczonych spdtek, ujety w aktualnych odpisach

KRS, dotaczajac je do udzielonych wyjasnien.

Zamawiajgcy wraz z przekazaniem informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu oraz uznaniu

ztozonej przez niego oferty za odrzucong. W uzasadnieniu tej decyzji wskazat, Zze
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»Z dokumentu ztozonego w ramach przedmiotowego postepowania przetargowego wynika, ze
zakres ubezpieczenia odnosi sie do dziatalnosci polegajgcej na produkcji i dostawie sprzetu
medycznego i ochronnego co z kolei nie spetnia warunku sformutowanego przez
Zamawiajgcego, tj. potwierdzenie, ze Wykonawca jest ubezpieczony z tytutu prowadzone;j
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia - czyli dostawg i montazem blokad
antyalkoholowych". Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze zilozone przez Odwotujgcego
wyjasnienia ,nie potwierdzity wymogu sformutowanego przez Zamawiajgcego, ze wykonawca
przedstawit polise potwierdzajgcg ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie

prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia".

W ocenie Odwotujgcego rowniez ta ocena spetniania warunku udziatu dotyczacego sytuacii
ekonomicznej zostata dokonana przez Zamawiajgcego z naruszeniem wskazanych wyzej
przepisow ustawy Pzp. Z uzasadnienia faktycznego wykluczenia wynika bowiem, ze
Zamawiajgcy oczekiwat ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej nie z tytutu prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia, lecz z tytutu prowadzonej dziatalnosci
tozsamej z przedmiotem zamodwienia. Takie zatozenie jest btedne i w rezultacie prowadzi do
sytuacji, w ktorej wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
kazdorazowo zmuszeni byliby zawiera¢é umowe ubezpieczenia dziatalnosci tozsamej

Z przedmiotem zamdwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze przedtozona w niniejszym postepowaniu polisa potwierdza posiadanie
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci z wigczeniem
odpowiedzialnosci za produkt i wykonanie ustugi, a zakres ubezpieczonej dziatalnosci
obejmuje rowniez dostawe sprzetu ochronnego. Odwoltujgcy w swojej ofercie w zakresie
sprzetu ochronnego posiada réznego rodzaju srodki bezpieczenstwa, odziez ochronng, maski
ochronne i potmaski, a takze urzgdzenia stuzgce do detekcji narkotykow czy alkoholu, w tym
réwniez blokady antyalkoholowe. Zauwazenia przy tym wymaga, ze Zamawiajgcy nie odrzucit
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu jej merytorycznej niezgodnosci
z trescig SIWZ (niezgodnosci zaoferowanego przedmiotu zamowienia z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ), a zatem uznat zgodno$¢ zaoferowanych w tym postepowaniu blokad.
Odwotujgcy oswiadczyt, ze takie blokady antyalkoholowe oferowat w postepowaniach

wczesniejszych, w ktorych postugiwat sie takg sama polisa.

Jednoczesnie Odwotujgcy dodatkowo powotat sie takze na zakres prowadzonej dziatalnosci
wynikajgcy z odpisu KRS, gdzie w Dziale 3 w Rubryce 1. Przedmiot dziatalno$ci wskazano
m.in. instalowanie sprzetu i wyposazenia (poz. 3), sprzedaz maszyn, urzadzen przemystowych

(poz. 4), sprzedaz towardw réznego rodzaju (poz. 5). Réwniez z tego zakresu wynika, ze
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dostawa i montaz blokad antyalkoholowych miesci sie w przedmiocie dziatalnosci

Odwotujgcego.

Ocena dokonana w tym zakresie przez Zamawiajgcego nie tylko nie odpowiada tresci
okreslonego przez niego warunku, ale tez narusza przepis § 2 ust. 2 pkt 4 rozporzadzenia z
26.7.2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126 z p6zn. zm) (dalej
.,Rozporzadzenie”). Zgodnie z tym przepisem w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych sytuacji ekonomicznej
zamawiajgcy moze zgdaé dokumentow potwierdzajgcych, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem

zamowienia.

Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo KIO wskazujgce, iz warunek udziatu
w postepowaniu stuzy weryfikacji zdolnosci ekonomicznej danego wykonawcy, a nie
zabezpieczeniu odpowiedzialnosci cywilnej tego wykonawcy w zakresie objetym przedmiotem
zamowienia. Zatem ubezpieczenie przedktadane w celu wykazania spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu jest innym ubezpieczeniem niz ubezpieczenie, jakie moze byc¢
wymagane w zwigzku z realizacja zamoéwienia. Poglad taki wyrazita m.in. KIO w wyr. z
29.4.2016 r. (KIO 572/16), podkreslajac jednoczesnie, ze przepis § 2 ust. 2 pkt 4 ww.
rozporzadzenia nie wymaga, aby zakres ubezpieczenia w petni pokrywat zakres przedmiotu
zamoéwienia. W orzecznictwie podkresla sie rowniez, ze warunek dotyczacy ubezpieczenia
dotyczy zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy, a zatem zasadniczo ma na celu
zbadanie zdolnosci wykonawcy do uzyskania ubezpieczenia w wysokosci zgdanej przez
zamawiajgcego, a tym samym wiarygodnosci wykonawcy - dlatego tez nie mozna wymagac,
aby wykonawca juz w toku postepowania o udzielenie zaméwienia posiadat ubezpieczenie
odnoszace sie do danego przedmiotu zaméwienia w petnym spektrum przedmiotowym i w

catym okresie obowigzywania umowy (tak dla przyktadu wyr. KIO z 3.1.2017 r., KIO 2395/16).
Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp

W ocenie Odwotujgcego okolicznosci faktyczne wskazane w odwotaniu wskazujg, ze
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w sposdb niezgodny z przepisami ustawy Pzp, co

wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego rowniez art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba ustalifa co nastepuje:



Izba postanowita dopuscic w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty:
specyfikacje istotnych warunkow zamowienia wraz z zatgcznikami (dalej ,SIWZ”) na
okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zamowienia i warunkow udziatu w postepowaniu; (ii) oferte
Odwotujgcego oraz dokumenty ztozone w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24
kwietnia 2019 r. oraz 9 maja 2019 r. na okoliczno$¢ ustalenia tresci oferty oraz ztozonych
wyjasnien i dokumentdéw; (iii) wydruki informacji ze strony internetowej Odwotujgcego na
okoliczno$¢ ustalenia zakresu dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej przez Odwotujgcego;
(iv) wydruki informacji dotyczace blokad alkoholowych na okoliczno$¢ ustalenia charakteru
urzgdzen; (v) kopia polisy ubezpieczeniowej wykonawcy Systemy Autobusowe Sp. z 0.0. ha
okoliczno$¢ wykazania jak prawidlowo powinna wygladac polisa w celu spetnienia warunku

stawianego przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
udzielenie zamédwienia pn. ,Dostawa i montaz blokad antyalkoholowych w 555 autobusach

(postepowanie nr 2/RPP/AB/19)"; dalej jako: ,Postepowanie".

Zgodnie z Rozdziatem 5 pkt 1.2.2 lit. b) i pkt 1.2.3 lit. a) SWIZ o udzielenie zamowienia, zgodnie
z art. 22 ust. 1 mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy: (i) w zakresie sytuacji ekonomicznej lub
finansowej wykazg, iz posiadajg ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na kwote nie mniejszg niz
600.000,00 (stownie: szescset tysiecy) ztotych; (ii) w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
nalezycie wykonat dostawy autoblokad wraz z montazem w ilo$ci nie mniejszej niz 100 szt.

tacznie o wartosci nie mniejszej niz 350.000,00 zt. brutto.

Izba ustalita na podstawie pisma z dnia 18 kwietnia 2019 r., ze w Postepowaniu ztozone dwie
oferty tj. oferta Odwotujgcego, ktéry zaoferowat za realizacje zamowienia cene 2 314 183, 50

zt oraz wykonawcy Systemy Autobusowe sp. z 0.0., ktéry zaoferowat cene 2 655 608,50 zt.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 24 kwietnia 2019 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do

ztozenia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujagcy ztozyt m.in. wykaz
dostaw oraz referencje wystawione przez spotke Carlsberg Polska sp. z 0.0. W wykazie
Odwotujgcy powota sie na doswiadczenie zdobyte podczas realizacji zlecen na rzecz spofki
Carlsberg Polska sp. z 0.0. Wykonawca wskazat na dwie dostawy, jedng na dostarczenie i
zamontowanie 197 blokad antyalkoholowych (termin wykonania 21.12.2018) oraz drugg na

dostarczenie i montaz 34 blokad (termin wykonania 27.02.2019). W referencji zawarta jest



informacja, ze Odwotujgcy do dnia wystawienia referencji zainstalowat ponad 220 blokad

antyalkoholowych, ktére dziatajg bez zarzutu.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 9 maja 2019 r. Zamawiajgcy podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp wzywat Odwotujgcego do wyjasnienia i uzupetnienia wymaganych dokumentow.
Zamawiajgcy wskazat, iz wymagat zlozenia wykazu dostaw wykonanych, w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, spetniajgcych warunek, o ktérym mowa w Rozdziale 5 pkt I. 2. 3). a)
SIWZ wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
dostawy zostaty wykonane. Zamawiajgcy wskazat, ze w ztozonym przez Odwotujgcego
wykazie zawarte sg 2 pozycje, wskazujgce na dostawy dla firmy Carsberg Polska Sp. z o.0.
Jedna z nich legitymuje sie terminem wykonania na dzien 21.12.2018 r. (dostawa i montaz
197 szt.). Druga natomiast wskazuje dzien 27.02.2019 r. jako termin zakonczenia instalacji 34
szt. blokad. Zamawiajgcy wskazat, ze zaréwno z przywotanego wyzej wykazu jak i referencji
zaftgczonych do niniejszego dokumentu nie wynika, iz dostawy te byty Swiadczone w ramach

dwodch oddzielnych umoéw - dostaw.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg o wyjasnienie czy dostawy te

stanowity odrebne byty prawne w postaci dwoch réznych umow.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze wymagat réwniez ztozenia optaconej polisy, a w przypadku
jej braku, innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia na kwote 600.000,00zt. Zamawiajgcy wskazat m.in., ze zakres ubezpieczenia
odnosi sie do dziatalnoéci polegajgcej na produkcji i dostawie sprzetu medycznego i sprzetu
ochronnego, co z kolei nie spetnia warunku sformutowanego przez Zamawiajgcego tj.
potwierdzenie, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie

prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w wymaganym terminie i wskazat, ze
Zamawiajgcy wymagat wykazania w okresie 3 ostatnich lat dostaw autoblokad wraz z
montazem w ilosci nie mniejszej niz 100 sztuk tgcznie o wartosci nie mniejszej niz 350.000 zt
brutto. Do oferty dotgczono wykaz dostaw zrealizowanych do jednego klienta, ktéry to wykaz
potwierdza spetnienie powyzszego warunku. Odwotujgcy wskazat, ze dostawy te zrealizowane
zostaty na podstawie dwoch odrebnych zamowien Klienta: - 197 sztuk — zamowienie z dnia

12.01.2018 z aneksem - 34 sztuki — zamowienie z dnia 31.01.2019. Obie te dostawy zostaty



potwierdzone przez Klienta w pismie ,List Referencyjny”, ktére wplyneto do nas w dniu

12.04.2019 r. i zostato dotgczone do ztozonej oferty.

Odwotujgcy zatgczyt rowniez potwierdzenie wptaty sktadki przez firme Drager Polska Sp. z
0.0. Przestany dokument Polisy odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalno$ci
obejmuje rowniez odpowiedzialnos¢ na produkt i wykonane ustugi i opiewa na kwote
4.329.600 zt.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 17 maja 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
wynikach postepowania. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Systemy
Autobusowe Sp. z 0.0. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy
zostat wykluczony z postepowania z powodu braku wykazania spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz sytuacji finansowej lub ekonomiczne;j.

Izba zwazyla co nastepuje:

Na wstepie lzba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia. W wyniku ewentualnego
uznania przez lzbe, ze Zamawiajgcego dokonat niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci oferta Odwotujgcego ma szanse na wybdér jako oferta najkorzystniejsza i

Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

W ocenie lzby odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Istota sporu pomiedzy stronami
sprawdzata sie do odmiennej interpretacji postanowien SIWZ. Podkresli¢ nalezy na wstepie,
ze postanowienia SIWZ niejednokrotnie zawierajg szereg okreslen budzgcych watpliwosci
interpretacyjne. Ich interpretacja winna by¢ jednak dokonywana zaréwno z uwzglednieniem
specyfiki zamodwienia, wszystkich zapisow SIWZ jak i profesjonalizmu podmiotéw

uczestniczgcych w przetargu.
W analizowanej sprawie lzba staneta na stanowisku, ze Odwotujacy dokonat prawidtowej

interpretacji zakwestionowanych postanowien SIWZ. Decyzja Zamawiajacego o wykluczeniu

Odwotujgcego z postepowania oparta zostata na btednej wyktadni spornych zapiséw SIWZ.

10



Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z Rozdziatem 5 pkt 1.2.2 lit. b) SIWZ o udzielenie zamdwienia
mogli biega¢ sie wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krétszy — w tym okresie, nalezycie wykonali
dostawy autoblokad wraz z montazem w ilo$ci nie mniejszej niz 100 szt. tgcznie o wartosci nie
mniejszej niz 350.000,00 zt. brutto. W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego,
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca nie wykazal, Zze dostawy na ktore sie powotuje bylty
dokonane na podstawie dwéch odrebnych umow. W ocenie Izby stanowisko Zamawiajgcego
uznac nalezy za btedne. Po pierwsze, w tresci SIWZ nie ma zadnego zapisu, z ktérego mozna
byloby wywiesS¢, iz obowigzkiem wykonawcy bylo wykazanie sie realizacjg dostaw
wykonanych na podstawie co najmniej dwoch odrebnych umow. W tresci przywotanego zapisu
SIWZ nie ma jakiejkolwiek referencji do liczy uméw czy tez obowigzku wykazania charakteru
zobowigzania prawnego wykonawcy na podstawie, ktérego realizowat on dostawy. To czy
bedzie to jedna umowa czy kilka, jak réwniez charakter prawny samej umowy pozostaje

irrelewantne z punktu widzenia zapiséw SIWZ.

W ocenie Izby, jezeli intencjg Zamawiajgcego bylo natozenie na wykonawcéw obowigzku
wykazania sie doswiadczeniem w postaci wykonania dostaw okres$lonej liczby autoblokad na
podstawie dwoch lub wiecej umow, to intencja ta winna znalezé jasne i precyzyjne
odzwierciedlenie w tresci SIWZ, czego Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
przetargowym nie uczynit. Interpretowanie na etapie badania i oceny ofert zapiséw SIWZ na
podstawie nieujawnionych w tresci SIWZ intencji Zamawiajgcego jest niedopuszczalne i

stanowi jaskrawe naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow.

Nie ma Zadnego racjonalnego uzasadnienia, aby z postgepowania na wykonanie dostaw
autoblokad eliminowa¢ wykonawcéw, ktérzy legitymujg sie doswiadczeniem w dostawie co
najmniej 100 sztuk autoblokad na podstawie jednej umowy, a dopuszcza¢ wytgcznie tych
wykonawcow, ktorzy wykonali dostawy wymagane;j liczby autoblokad na podstawie dwéch lub
wiecej umoéw. Czym rozni sie doswiadczanie takich wykonawcow? W ocenie Izby, w
omawianym stanie faktycznym wytgcznie ztozeniem dodatkowego podpisu na tre$ci umowy.
Zamawiajgcy w tym zakresie nie przedstawit zadnego logicznego uzasadnienia przyjetej przez
siebie interpretacji SIWZ. Przyjecie tak waskiego rozumienia zapisow SIWZ stanowitoby
naruszenie uczciwej konkurencji i w sposob niezasadny ograniczatoby dostep do rynku
zamowien publicznych wykonawcom legitymujgcym sie niezbednym doswiadczaniem do
realizacji zamowienia. Co wiecej, zgodnie z SIWZ przedmiot zamowienia zostanie
zrealizowany na podstawie jednej umowy, co tym bardziej potwierdza niezasadnosc

interpretacji SIWZ przyjetg przez Zamawiajgcego.
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Podkresli¢ nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu nalezy czyta¢ wprost, nie dokonujgc
wyktadni rozszerzajgcej. W przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy de facto dokonat
nieuprawnionej modyfikacji warunku. Zdaniem Izby, prezentowang przez Zamawiajgcego
interpretacje pkt 1.2.2 lit. b) SIWZ Rozdziatu 5 SIWZ nalezy uznaé za wprowadzajgca
wymaganie niewyrazone wprost w tym postanowieniu, co jest niedopuszczalne. W tej sytuacji
na marginesie jedynie mozna wskazac¢, ze nawet gdyby uznac te interpretacje za jedng z

mozliwych, nieuprawnione bytoby jej zastosowanie na niekorzy$¢é wykonawcy.

W ocenie Izby Odwotujgcy w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w
SIWZ powotat sie w ztozonym Zamawiajgcemu wykazie na dwie dostawy. Juz pierwsza z
dostaw wskazanych w wykazie potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
rozumianego jako wykonanie dostawy autoblokad wraz z montazem w ilosci nie mniej niz 100

sztuk, o wartosci nie mniejszej niz 350 000 zt.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem lzby, brak jest podstaw do uznania, iz Odwotujgcy
podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Czynnosci Zamawiajgcego zostaty oparte bowiem na btednej interpretaciji SIWZ.

W kwestii niewykazania spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatlu w Postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej Izba wyjasnia, ze argumentacja Zamawiajgcego
byta chybiona, nie dotykajgc istoty instytucji wspomnianego warunku udziatu w postepowaniu.
Wymaganie od wykonawcy przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych, ze jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane;j
z przedmiotem zamowienia na okreslong sume gwarancyjng nie ma na celu zapewnienia
zamawiajgcemu mozliwosci zaspokojenia sie z posiadanego przez wykonawce
ubezpieczenia. Stawianie takiego warunku udziatu w postepowaniu ma bowiem weryfikowac,
po pierwsze, zdolnos¢ podmiotu do bycia ubezpieczonym, a takze - po drugie - mozliwo$é
optacenia przez niego skftadki ubezpieczeniowej. Ustawodawca zaktada, ze wykonawca,
ktérego ubezpieczyciel zdecydowat sie objgé ochrong ubezpieczeniowg opiewajgcg na sume
gwarancyjng wynikajgcg z tresci warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego i ktéry jest w stanie spetni¢ Swiadczenie w postaci optacenia skitadki
ubezpieczeniowej znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej dajgcej rekojmie

nalezytego wykonania zaméwienia.

Zamawiajgcy w swoim lakonicznym uzasadnieniu wskazat wytacznie, iz przedtozona polisa
nie potwierdza, ze wykonawca posiada ubezpieczenie OC w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Wskazac jednakze nalezy, ze Odwotujacy
ztozyt polise OC. W punkcie ,Ubezpieczona dziatalnos¢” wskazano: ,Producent i dostawca

sprzetu medycznego i sprzetu ochronnego”. W punkcie ,Zakres ubezpieczenia” wskazano
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»Odpowiedzialnos¢ cywilna z tytutu prowadzonej dziatalnosci z wigczeniem odpowiedzialnosé

za produkt oraz wykonane ustugi”.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, iz przedmiotem dziatalnosci Odwotujgcego jest dostawa
oraz montaz blokad alkoholowych. Wykazat to Odwotujgcy sktadajac wydruki ze swojej strony
internetowej potwierdzajgce zakres prowadzonej dziatalno$ci. Zamawiajgcy i Przystepujgcy
nie ztozyli dowoddéw przeciwnych. Skoro wiec zakres ubezpieczenia OC obejmuje rowniez
odpowiedzialnos$¢ za produkt oraz za wykonane ustugi, to oczywistym jest dla Izby, iz obejmuje

to réwniez blokady alkoholowe.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujgcym, ze blokada alkoholowa to urzgdzenie elektroniczne
i nie mozna jej zakwalifikowac¢ do urzgdzen o charakterze ochronnym. Brak jest, w ocenie Izby,
logicznego uzasadnienia do objecia zakresem pojecia ,sprzet ochronny” wytgcznie urzgdzen
nieelektronicznych czy innych rzeczy (w tym jak wskazywat Przystepujgcy odziezy ochronnej).
To, iz blokada alkoholowa jest urzgdzeniem elektronicznych nie niweczy w zaden sposaéb jej
ochronnego charakteru. Izba nie ma watpliwosci, iz urzadzenie to nalezy zakwalifikowaé do
urzgdzen o charakterze ochronnym i w takim tez celu urzadzenia te zamawia Zamawiajgcy w
ramach przedmiotowego postepowania. Ma uniemozliwiaC wykonywanie pracy przez
kierowcow, ktérzy sg pod wptywem alkoholu. Niewatpliwie wiec ma chroni¢ spoteczenstwo
przed ewentualnymi ryzykami czy szkodami na jakie mogtoby by¢ narazone, gdyby umozliwié¢
wykonywanie pracy przez nietrzezwych kierowcow. Nie ma Zzadnego racjonalnego
uzasadnienia do wagskiego definiowania pojecia ,urzadzenia ochronnego”, tym bardziej, ze
faktyczna dziatalno$¢ Odwotujgcego obejmuje wiasnie dostawe i montaz takich urzadzen. W
ocenie Izby, polisa odzwierciedla faktyczny zakres dziatalnoéci prowadzonej przez
Odwotujgcego, przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Przystepujgcego, nie ma

zadnego wymogu, aby w tresci polisy odnosi¢ sie do klasyfikacji PKD.

Tym samym, w ocenie Izby, nietrafne byto stanowisko Zamawiajgcego w przedmiocie braku
zwigzku przedstawionych przez Odwotujgcego polisy z przedmiotem zamdwienia.
Wspomniany zwigzek, o ktérym mowa w § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia nie zostat przez
ustawodawce zdefiniowany, wobec czego doprecyzowywanie go zgodnie z blizej nieokreslong

intencjg Zamawiajgcego nie mogto odnies¢ skutku.

Bez znaczenia dla podniesionego zarzut jest dowdd ztozony przez Przystepujgcego w postaci
kopii wtasnej polisy OC. Przedmiotem analizy sg bowiem konkretne zapisy zawarte w tresci
polisy ztozonej przez Odwotujgcego, nie zas tres¢ dokumentu zlozonego przez

Przystepujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 972).

Przewodniczacy:
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