Sygn. akt KIO/UZP 1103/09

WYROK

z dnia 7 wrzesnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Malgorzata Rakowska
Malgorzata Streciwilk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Moja Sp. z o.o.
Stanislawa Okrzei 21, 48-130 Kietrz oraz SPORTER s.r.o. Gabickova 4,
841 04 Bratyslawa, Slowacja

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Gmina Kedzierzyn-Kozle ul. Piramowicza 32, 47-200 Kedzierzyn-Kozle

protestu z dnia 16 lipca 2009 r.

orzeka:
1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza wspodlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia Moja Sp. z o.o. Stanislawa Okrzei 21, 48-
130 Kietrz oraz SPORTER s.r.o. Gabickova 4, 841 04 Bratyslawa,

Slowacja i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesiat dwa
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie¢ o wudzielenie zamowienia Moja Sp. z o.o0.
Stanislawa Okrzei 21, 48-130 Kietrz oraz SPORTER s.r.o.
Gabickova 4, 841 04 Bratyslawa, Slowacja,

2) dokonac zwrotu kwoty 5 538 zl 00 gr (stownie: piecC tysiecy piecset
trzydziesci osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wspédlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia Moja Sp. z o.o. Stanistawa Okrzei 21,
48-130 Kietrz oraz SPORTER s.r.o. Gabickova 4, 841 04

Bratyslawa, Slowacja.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
wykonanie boisk osiedlowych (ul. Zwyciestwa, ul. Lompy, ul. Stara) na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane 25 maja 2009 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
numerem 164468. WartoS¢ zamowienia nie przekracza tzw. progow
unijnych.

9 lipca 2009 r. Zamawiajacy poinformowal Odwolujacego o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych ze wzgledu na to, iz, pomimo wezwania, nie uzupelnil on
brakujacego dokumentu, tj. polisy OC partnera konsorcjum, pomimo iz,
zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia, Wwszyscy
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia mieli obowiazek
zlozy¢ dokumenty w zakresie ubezpieczenia oraz o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Tego
samego dnia Zamawiajacy zawiadomil Odwotujacego o uniewaznieniu

postepowania dla wszystkich czesci na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
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Prawo zamoéwien publicznych ze wzgledu na to, iZ nie zloZono Zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu - oferta Odwolujacego dotyczyla wszystkich
czesci i byta jedyna oferta zloZong w postepowaniu.

16 lipca 2009 r. wniost protest, ktorego Zamawiajacy nie rozstrzygnatl
w ustawowym terminie, a wiec, zgodnie z art. 183 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, oddalil. Od tego rozstrzygniecia Odwotujacy wniost
odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym podtrzymat
wszystkie zarzuty 1 wnioski wymienione w protescie zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie zasad udzielenia zamoéwien publicznych
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, co narusza
jego interes prawny z uwagi na pozbawienie go mozliwosci uzyskania
zamoOwienia oraz mozliwos¢ utraty wplaconego wadium. W zwiazku z tym
wniost  o:  uwzglednienie  odwotania, nakazanie Zamawiajagcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujacego 2z postepowania,
nakazanie Zamawiajacemu uznania oferty Odwolujacego za spelniajaca
warunki udzialu w postepowaniu oraz o uniewaznienie postepowania jako
obarczonego wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy W sprawie
zamowienia publicznego.

Swoje zarzuty oraz zadania Odwolujacy uzasadnit nastepujaco.

W  specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia Zamawiajacy okreslit
nastepujacy warunek udzialu w postepowaniu odnoszacy sie do sytuacji
ekonomicznej i finansowej - wykonawca zobowiazany jest posiadac
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej na kwote sumy ubezpieczenia (na dzien zlozenia oferty) nie
mniejsza niz 300.000 zt (oddzielnie dla kazdej czeSci) i wazna co najmniej
przez caly okres zwigzania oferta, z zastrzezeniem, iz zobowiazanie,
ubezpieczyciela wynikajace z umowy ubezpieczenia, nie moze byc¢
przedmiotem cesji na rzecz osob trzecich.

Na potwierdzenie spelnienia tego warunku Zamawiajacy zazadal polisy lub
innego dokumentu ubezpieczenia stwierdzajacego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na
kwote sumy ubezpieczenia (na dzien zlozenia oferty) nie mniejsza niz

300.000 1zt (dla kazdej czesci oferty). W polisie lub dokumencie
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ubezpieczeniowym musial by¢ jednoznaczny zapis, ze jest to ubezpieczenie
od prowadzonej dzialalnosci gospodarczej — w innym przypadku nalezalo do
dokumentu  ubezpieczeniowego dolaczy¢ ogdlne warunki —umowy
ubezpieczenia, ktore potwierdzaja, ze wykonawca jest ubezpieczony
w zakresie OC od prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. W przypadku
Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamowienia, oceniane
miato byc¢ ich laczne znajdowanie si¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
zapewniajace wykonanie zamowienia, a wszyscy wykonawcy wspoOlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia mieli obowiazek zlozy¢ dokumenty
w zakresie ubezpieczenia.

Odwotujacy wraz z oferta zlozyt oswiadczenie o spelnianiu warunkow udzialhu
w postepowaniu oraz przedstawil polise wystawiong przez PZU dla Moja sp.
z 0.0. — lidera potwierdzajaca, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci na kwote 1.000.000 zi, czym
potwierdzil spelnienie warunku postawionego przez Zamawiajacego.
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego odnosnie uzupelnienia oferty
Odwolujacy uzupelnil pozostale dokumenty, a w kwestii dotyczacej zadanej
polisy od czlonka konsorcjum wyjasnil, iz spelnit warunek postawiony przez
Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych oferta konsorcjum
traktowana jest jako wspolna oferta w rozumieniu art. 23 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a do podmiotow wspolnie ubiegajacych sie
o zamowienie stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace pojedynczego
wykonawcy, co oznacza, ze kazdy z uczestnikow konsorcjum musi wykazac,
ze spelnia warunki podane w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1 — 9 ustawy Prawo zamowien publicznych. Natomiast przy ocenie
spelnienia warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 — 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, nalezy bra¢ pod uwage laczny potencjal
uczestnikow konsorcjum, a wiec spelnienie warunkow z art. 22 ust. 1 pkt
1 — 3 ustawy Prawo zamowien publicznych przez konsorcjum nalezy rozumiec
jako laczne spelnienie tych warunkow przez czlonkow konsorcjum, czyli

moga spelni¢ warunek wszyscy wykonawcy wchodzacy w sktad konsorcjum

KIO/UZP 1103/09 4z9



lub tylko niektorzy z nich, byleby sumarycznie warunek byt spetniony. Tylko
taka interpretacja zapewnia zachowanie zasady rownego traktowania
wykonawcow. Do takiego wniosku prowadzi rowniez wykladnia
celowosciowa, zgodnie, z ktorg konsorcjum zawiazywane jest w celu tacznego
ubiegania sie o zamowienie przez kilku wykonawcow. Zasadnicze znaczenie
dla oceny spelniania warunkow okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia ma to, czy konsorcjum jako calosc te warunki spelnia
i jest zdolne do wykonania przedmiotowego zamowienia. W przedmiotowym
postepowaniu, jak wynika z postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia ,w przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia, oceniane bedzie ich l!aczne znajdowanie sie
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajace wykonanie zamowienia.”
W sytuacji wiec, gdy lider konsorcjum przedtozyl polise wystawiona przez
PZU dla Moja Sp. z o.0. potwierdzajaca ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote 1.000.000 zi, to
nalezy uznac, ze warunek postawiony w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w tym zakresie zostal spelniony przez konsorcjum jako
wykonawce i bez znaczenia jest brak polis pozostalych uczestnikow
konsorcjum, gdyz informacja ta niczemu juz nie shuzy.

Warunek postawiony przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia ,wszyscy Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia maja obowiazek zlozy¢ dokumenty w zakresie
ubezpieczenia” w sytuacji, gdy konsorcjum jako wykonawca spetnilo juz
warunek postawiony przez Zamawiajacego w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia i potwierdzilo znajdowanie si¢ przez konsorcjum
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia
godzi w zasade uczciwej konkurencji oraz wykonawcow wyrazone w art. 7

ustawy Prawo zamowien publicznych.
Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen zloZzonych

podczas rozprawy Izba wustalilta i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie

zashuguje na uwzglednienie.
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Na wstepie Izba stwierdzitla, ze Odwolujacy posiada interes prawny
w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych i zgodnie z ktorym Srodki ochrony
prawnej przystluguja kazdemu podmiotowi, ktorego interes prawny
w uzyskaniu zamowienia dozna lub chocby zagraza mu doznanie uszczerbku
w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy. Odwolujacy w
zadaniu 2 i 3 odwolania odnosi sie do czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na jego wykluczeniu z postepowania, ktore to wykluczenie uniemozliwia
Zamawiajacemu uznanie jego oferty za najkorzystniejsza.

Odnoszac si¢ do podniesionego w odwolaniu zarzutu Izba stwierdzila, iz
przedstawione w odwolaniu postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, do ktorych odnosi sie ten zarzut, zostaly zacytowane zgodnie
z brzmieniem rozdzialu V specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ,Opis
warunkow udzialu w postepowaniu oraz wykaz oswiadczen i dokumentow,
jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spelnienia tych
warunkow”.

Taki sam wymog znajduje si¢ w punkcie III.2) ogloszenia o zamoéwieniu
zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Jak wynika z przedstawionych Izbie stanowisk Stron to, ze Odwolujacy nie
przedstawit polisy od odpowiedzialnosci cywilnej dla SPORTER r.s.o.
— czlonka konsorcjum, jak rowniez to, ze wymaganiem Zamawiajacego
wyrazonym w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia byto
przedstawienie takiej polisy od kazdego z wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, nie jest sporne pomiedzy
Stronami.

Z punktu III.2) ogloszenia o zamowieniu oraz rozdzialu V specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia wynika wiec jednoznacznie, iz w przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamowienia, oceniane
mialo by¢ ich laczne znajdowanie sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajace wykonanie zamowienia, co nalezy uznac¢ za prawidlowe
dzialanie Zamawiajacego. Do tej kwestii odnosi sie takze wiekszosc

argumentow zawartych w odwotaniu.
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Jednak w stosunku do zadanych dokumentéw Zamawiajacy postawit
dodatkowy wymog, aby wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia ztozyli dokumenty w zakresie ubezpieczenia. Zatem
brzmienie tego wymogu wskazuje jednoznacznie, iz Zamawiajacy, niezaleznie
od tego, iz zamierzal ocenia¢ wykonawcow wspolnie, wymagal, aby polisa lub
inny dokument ubezpieczenia byly przedstawione dla kazdego
z konsorcjantow.

Powyzsze postanowienie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie
zostalo oprotestowane w ustawowym terminie wskazanym w art. 180 ust. 3
pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj. w ciagu 7 dni od dnia
zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie
internetowej — jezeli wartoS¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych), zatem jest wiazace zarowno dla Odwolujacego, jak
i Zamawiajacego, a wszelkie zarzuty co do poprawnosci tej konstrukcji nie
moga byc¢ przez Izbe brane pod uwage jako wniesione po terminie.
Zamawiajacy nie zostal tez, w trybie przewidzianym w art. 38 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, poproszony o Zzadne wyjasnienia dotyczace tej
kwestii.

W zwiazku z ustaleniem wymagania dotyczacego polisy wynikajacego ze
specyfikacji  istotnych warunkow zamowienia, Izba stwierdzitla, iz
Zamawiajacy postapil poprawnie wzywajac Odwoltujacego do uzupelnienia
brakujacego dokumentu dla SPORTER s.r.o., a w zwiazku 2z jego
nieuzupelnieniem, w sposob prawidlowy wykluczyl wykonawce na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nalezy bowiem zwroci¢ uwage, iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych nakazuje zamawiajacemu wykluczy¢ z postepowania
wykonawcow, ktorzy nie ztozyli oSwiadczenia o spelnianiu warunkow udziatu
w postepowaniu lub dokumentow potwierdzajacych spelnianie tych
warunkow lub zlozone dokumenty zawieraja bledy, z zastrzezeniem art. 26
ust. 3 - tj. nie zlozyli poprawnych dokumentow pomimo wyznaczenia

dodatkowego terminu na ich wuzupelnienie. Jest to odrebna przyczyna
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wykluczenia od wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien
publicznych, odnoszacej sie do wykluczenia wykonawcy ze wzgledu na
niespelnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

Tak wiec wykonawca, ktory nie ztozyl wymaganych dokumentow, podlega
wykluczeniu niezaleznie od tego, czy zachodza w stosunku do niego
przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, do ktorych te dokumenty mialy sie odnosic.

Przedstawianie szeregu dokumentow przy skladaniu ofert stanowi dla
wykonawcow uciazliwosc¢, a ich nieztozenie lub wadliwe zlozenie wywotuje
negatywne skutki w postaci wykluczenia 2z postepowania. Dlatego
podstawowym  wymogiem = postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ktory wielokrotnie podkreslat w swoich orzeczeniach Europejski
Trybunal Sprawiedliwosci, jest ustalenie a priori (na etapie ogloszenia
o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia itd.) wymagan,
ktore maja spetlnic wykonawcy — a potem oczywiscie konsekwentne ich
przestrzeganie — gdyz tylko w ten sposob mozna zachowac koniecznag
przejrzystos¢ w wyborze najkorzystniejszej oferty, czy tez, jak to nazwano
w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, uczciwa konkurencje
i rowne traktowanie wykonawcow. Sanowanie przez Zamawiajacego braku
polisy wbrew wskazanym w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
warunkom skladania tego dokumentu, stanowiloby naruszenie obu tych

zasad.

Odwolujacy nie przedstawil argumentacji odnoszacej sie¢ do zadania
uniewaznienia postepowania jako obarczonego wada uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, zatem Izba nie

znalazla podstaw do jego uwzglednienia.
W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191

ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku

postepowania.
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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 2008 r. Nr 171,
poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz.
101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz. 742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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