Sygn. akt: KIO 2786/11
WYROK
Z dnia 12 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2011 r. przez
wykonawce ISS Facility Services sp. z 0.0. w Warszawie  w postepowaniu prowadzonym
przez Mazowieckie Specjalistyczne Centrum Zdrowia im. Jan a Mazurkiewicza w

Pruszkowie

przy udziale wykonawcy Vendi Servis sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ISS Facility Services sp. z 0.0. w Warszawie i
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce ISS Facility Services
sp. z 0.0. w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od ISS Facility Services sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Mazowieckiego
Specjalistycznego Centrum Zdrowia im. Jana Mazurkie  wicza w Pruszkowie kwote
3.567 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy pieciuset szescdziesieciu siedmiu ztotych)

stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze 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 .

Przewodnicz acy:  ......ooviieiiiiinnnn.



Sygn. akt: KIO 2786/11
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Mazowieckie Specjalistyczne Centrum Zdrowia im. Jana
Mazurkiewicza w Pruszkowie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoOwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest
Swiadczenie ustug calodziennego zywienia pacjentow Mazowieckiego Specjalistycznego
Centrum Zdrowia im. prof Jana Mazurkiewicza.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
15 listopada 2011 r. nr 2011/S 219-356520.

Pismem z dnia 19 grudnia 2011 r., zamawiajacy zawiadomit wykonawce ISS Facility
Services sp. z 0.0. w Warszawie zwanego dalej ,odwotujagcym” o wykluczeniu go z udziatlu w
postepowaniu a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Vendi Servis sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujagcym”.

Wobec:

1) czynnosci podjetej przez zamawiajgcego w postepowaniu polegajacej na wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania,

2) czynnosci oceny ofert zlozonych w postepowaniu z pominieciem oferty odwotujacego
oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego

odwotujacy wnidst w dniu 28 grudnia 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit wskazanym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe i niezgodne ze stanem
faktycznym zastosowanie, w szczegOlnosci przez bezzasadne wykluczenie
odwotujacego z postepowania, pomimo iz odwolujacy spetnia wszystkie warunki udziatu
w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ) oraz ogtoszeniu o zamoéwieniu;

2) art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z postanowieniami Rozdziatu IV pkt 4 lit. a)
SIWZ oraz Rozdzialu V pkt 13 SIWZ poprzez bledng wykladnie, a w konsekwencji
bezzasadne uznanie, ze polisa OC odwolujgcego nie potwierdza spelniania przez
odwotujgcego okreslonego przez zamawiajacego warunku udziatlu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej;

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprecyzyjne okre$lenie przez zamawiajacego

zakresu i przyczyn wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu polisy OC,



4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty zlozonej przez przystepujacego, ktéra
wobec bezprawnego wykluczenia odwotujgcego z postepowania nie moze by¢ uznana
za oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ;

5) art. 7 w zwigzku z art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasad zapewniajgcych zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania, w szczegolnosci poprzez zréznicowane
traktowanie przez zamawiajgcego odwotujgcego i innych wykonawcéw w zakresie
przeprowadzonej oceny polisy OC;

6) art. 96 ust. 1 w zwigzku z art. 96 ust. 5 ustawy Pzp poprzez brak sporzadzenia przez
zamawiajgcego pisemnego protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob
okreslony w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 26 pazdziernika
2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U.
Nr 223poz. 1458).

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, iz nie zgadza sie z czynnoscig
wykluczenia go z postepowania oraz jej uzasadnieniem dokonanym przez zamawiajgcego.
Wywodzit, iz wykluczenie jest bezzasadne i stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp biorgc pod uwage zaréwno postanowienia
SIWZ (Rozdziat IV pkt 4, lit. a oraz Rozdziat V pkt 13), jak i tres¢ i zakres certyfikatu Nr 7
wystawionego do polisy 0361003610 ztozonego przez odwotujacego w ofercie oraz tresc i
zakres polisy OC o numerze 0361003610 (stanowigcej podstawe dla wystawienia przez
ubezpieczyciela certyfikatu Nr 7) ztozonej przez odwotujgcego przy pismie z dnia 8 grudnia
2011 r. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia polisy OC, zawarte w pismie z dnia 7 grudnia 2011 r., znak D/ZP/374/558/2011.

Odwotujacy wywodzit, ze polisa OC o numerze 0361003610 uzupetniona przez
odwotujacego na wezwanie zamawiajgcego jest w pelni zgodna z oczekiwaniami
zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ i wielokrotnie przewyzsza kwotowo warunek okreslony
przez zamawiajgcego. Odwotujacy argumentowat ponadto, ze z tresci polisy OC o numerze
0361003610 wynika, iz posiada on ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w
wysokosci 12 207 870,00 zt na jedno zdarzenie oraz 24 415 740,00 zt w rocznym agregacie
(roczny agregat tj. tgczna wartos¢ wszystkich zdarzen ubezpieczeniowych w okresie roku).
Zatem wysokos¢ sumy gwarancyjnej okreslonej w posiadanej przez odwotujgcego polisie
odpowiedzialnosci cywilnej znacznie przekracza wymagane przez zamawiajgcego minimum
na jedno i wszystkie zdarzenia, co odwolujacy wyjasnit zamawiajgcemu w pismie z dnia 8
grudnia 2011 r. Dodatkowo wywodzit, ze do oferty zalgczyt certyfikat Nr 7 wystawiony do
polisy 0361003610 oraz pismo brokera ubezpieczeniowego potwierdzajace, ze jego polisa

zostata oplacona, a certyfikat jest formg zastepczg dokumentu polisy. Jest przedktadany, aby



wykaza¢ warunek udzialu w postepowaniu bez koniecznosci informowania innych
wykonawcow o faktycznej wysokosci sumy ubezpieczenia wynikajacej z polisy OC.

W ocenie odwotujgcego watpliwa zatem byta koniecznos¢ wzywania go do ziozenia
polisy OC, skoro z tresci certyfikatu nr 7 do polisy wynikata kwota ubezpieczenia OC
odwotujgcego nie mniejsza niz 3 000 000,00 zt na jedno i wszystkie zdarzenia. W istocie
zamawiajacy lakonicznie stwierdzit, ze wzywa do uzupelnienia dokumentu wymaganego
postanowieniami rozdzialu V pkt 13 SIWZ, tj. ,optaconej polisy, a w przypadku jej braku
innego dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia na kwote nie mniejsza niz 3 000 000,00 zt na jedno i wszystkie zdarzenia".
Odnoszgc sie do tresci wezwania podnosit, ze zamawiajacy nie sprecyzowat dlaczego i w
jakim zakresie certyfikat nr 7 wystawiony do polisy 0361003610 oraz pismo brokera
ubezpieczeniowego potwierdzajgce, ze polisa odwotujgcego zostata optacona nie odpowiada
wymaganiom okreslonym w SIWZ. Nie wskazal, ze chodzi o podlimit. Brak precyzji
Zamawiajgcego w tresci wezwania do uzupetnienia dokumentow nie moze obarczaé
odwotujgcego, w szczegdlnosci nie powinno by¢é uzasadnieniem dla wykluczenia
odwotujgcego z postepowania. W omawianym zakresie przywotat wyrok KIO z dnia 16
stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1530/08.

Odwotujacy wywodzit rowniez, ze optacona polisa, a w przypadku jej braku inny
dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia, stuzy wykazaniu
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej
wykonawcy. Polisa OC sktadana w ofercie na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu nie powinna by¢ utozsamiana przez zamawiajgcego z ubezpieczeniem
przedmiotu zamoOwienia, czyli ubezpieczeniem konkretnego kontraktu. Przywotywat wyroki
Izby: z dnia 30.11.2010 r. sygn. akt KIO 2512/10; z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO
753/11, KIO 758/11; z dnia 11 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 2801/10; z dnia 21 maja 2010 .
sygn. akt: KIO/UZP 814/10; z dnia 15.07.2010 r., sygn. akt: KIO 1395/10; z dnia 6 kwietnia
2011 r., sygn. akt KIO 605/11; z dnia 9 marca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 216/09, KIO/UZP
223/09.

W ocenie odwolujgcego zamawiajgcy bezzasadnie badat podlimity w ztozonej przez
niego polisie OC. Zamawiajacy zazadat jedynie, aby polisa opiewata na kwote nie mniejszg
niz 3 000 000,00 zt na jedno i wszystkie zdarzenia. Polisa OC odwotujgcego opiewa ha
kwote 12 207 870,00 zt na jedno zdarzenie oraz 24 415 740,00 zt w rocznym agregacie
(wszystkie zdarzenia w roku). Majac na wzgledzie, ze polisa OC nie powinna by¢ przez
zamawiajgcego traktowana jako ubezpieczenie przedmiotu zamdwienia (polisa kontraktowa)

zupetnie nie do zaakceptowania jest uzasadnienie wykluczenia odwotujacego, odwotujace
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sie do zdarzehn ubezpieczeniowych, gdzie zamawiajacy wykazuje, ze ,(...) w przypadku
wystgpienia zarazania chorobami zakaznymi limit odpowiedzialnosci ograniczony jest do
kwoty 1 000 000,00 zt na zdarzenie, a wiec na kwote nizszg niz wymagano w SIWZ (...)".
Podnosit, ze kwestia podlimitow w polisie OC takze byta juz przedmiotem zainteresowania
Krajowej Izby Odwotawczej i ze w Swietle orzecznictwa bez znaczenia dla oceny dokumentu
polisy OC sg klauzule o zastosowanych wariantach ubezpieczenia, podlimitach i sublimitach.
Przywotat wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1205/11. Wskazywat, ze
zamawiajacy zawart odrebne postanowienia dotyczace polisy OC kontraktowej w Zatgczniku
nr 5 do SIWZ - Projekt umowy. Zamawiajacy nie wskazat w projekcie umowy konkretnej
wysokosci sumy gwarancyjnej, czekajac zapewne na catkowitg wartos¢ umowy bedacg
pochodng ceny oferty najkorzystniejszej. Nie okreslit tez limitéw na jedno lub wiecej zdarzeh.
Ponadto zamawiajgcy zawart warunek automatycznego odnowienia sumy gwarancyjnej (w
razie jakiejkolwiek wyptaty dokonanej przez ubezpieczyciela wystawiajgcego dokument
ubezpieczenia). Przywotat postanowienie 8 7 pkt. 1 projektu umowy i wskazywat, ze
postanowienia dotyczace polisy OC kontraktowej sg inne niz dotyczace polisy OC stuzacej
ocenie spetniania warunku w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcow.

W ocenie odwolujagcego zamawiajacy wykluczajac go z powodu podlimitu
okreslonego w polisie OC dopuscit sie naruszenia przepisu art. 7 w zwigzku z art. 26 ust. 3
oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem
zasad zapewniajacych zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania, w
szczegolnosci poprzez zroznicowane traktowanie odwotujgcego i wykonawcy Dussmann Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie w zakresie przeprowadzonej przez zamawiajgcego oceny
polis OC tych wykonawcow. Polisa OC wykonawcy Dussmann Sp. z 0.0. 0 numerze
00.431.826 wystawiona przez AXA Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji S.A. z siedzibg
w Warszawie, z sumg gwarancyjng w wysokosci 3 954 500,00 PLN na jeden i wszystkie
wypadki ubezpieczeniowe w odniesieniu do odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzone;j
dziatalnosci i posiadanego mienia z wigczeniem odpowiedzialnosci za produkt i wykonane
ustugi, zawiera sublimit dotyczacy rzeczy pod kontrola w wysokosci 790 900,00 PLN na
jeden wypadek ubezpieczeniowy i 1 581 800,00 PLN na wszystkie wypadki ubezpieczeniowe
oraz klauzule ,Odpowiedzialnos¢ pracodawcy" w wysokosci 500 000,00 PLN na jeden i
wszystkie wypadki ubezpieczeniowe, (strona 51 oferty P. Dussmann Sp. z 0.0.).
Zamawiajacy pomimo tych ograniczen w polisie OC, analogicznych do kwestionowanych
postanowien polisy OC odwotujacego, ktére legly u podstaw wykluczenia odwotujgcego z
postepowania, nie wezwat wykonawcy Dussmann Sp. z 0.0. do udzielenia wyjasnieh ani do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Co istotne - nie wykluczyt tego
wykonawcy z postepowania. Wykluczenie odwotujgcego jest przejawem naruszenia przez

Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.



Odwotujacy podnosit, iz dokonat analizy poréwnawczej polisy OC wykonawcy Vendi
Servis, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza oraz polisy OC odwotujgcego.
Polisa OC wykonawcy Vendi Servis opiewa na kwote 3 300 000,00 zt na jedno i wszystkie
zdarzenia. Skladka za tg polise OC wynosi rocznie 2 100,00 zi. Polisa OC odwotujgcego
opiewa na kwote 12 207 870,00 zt na jedno zdarzenie oraz 24 415 740,00 zt w rocznym
agregacie (wszystkie zdarzenia w roku). Skladka za polise OC odwotujgcego wynosi rocznie
13 923,00 zt. Jest wiec polisa, ktéra w sposob petniejszy potwierdza spetnianie warunkéw
udziatu dotyczacych zdolnosci ekonomicznej i finansowej okreslone przez zamawiajgcego w
SIWZ. Réwniez gdyby ta polisa OC byta polisg kontraktowg dawataby zamawiajacemu
znacznie szerszg ochrone ubezpieczeniowa.

Podnosit dodatkowo, ze klauzula w polisie OC dotyczaca podlimitu w wysokosci 1
000 000,00 zt w brzmieniu ,Z zastrzezeniem pozostatych warunkéw umowy ubezpieczenia
polisa pokrywa réwniez zarazenie chorobami zakaznymi, pod warunkiem, ze Ubezpieczony
jest prawnie odpowiedzialny za takie zakazenie" jest w istocie rozszerzeniem
odpowiedzialnosci ubezpieczyciela i zakresu ochrony ubezpieczeniowej w stosunku do
standardowego ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Podlimit na kwote 1
min ziotych na zarazenia chorobami zakaznymi jest dodatkowym rozszerzeniem zakresu
ochrony, ktéry jest standardowo wylaczany z ogolnych warunkéw ubezpieczenia przez

wiekszos¢ ubezpieczycieli na rynku.

W oparciu 0 przytoczong argumentacje odwolujacy wnidst o nakazanie
Zamawiajagcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
3) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego,
4) dokonania ponownej oceny ofert ziozonych w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
zlozonej przez odwotujgcego,
5) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i uznania oferty ztozonej przez

odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno sci: protokot post epowania, ogtoszenie o zamodwieniu, postanowienia

SIWZ, odpowiedzi na wnioski o wyja $nienie tre $ci SIWZ z dnia 22 listopada 2011 r.
ofert @ odwotuj gcego, wezwanie zamawiaj gacego z 7 grudnia 2011 r. skierowane do
odwotuj gcego, pismo odwoluj acego z dnia 8 grudnia 2011 r., zawiadomienie
zamawiajgcego z 19 grudnia 2011 r. o rozstrzygni eciu post epowania, odwotanie,

zgtoszenie przyst apienia do post epowania odwotawczego, odpowied Z na odwotanie,



jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika
post gpowania zto zone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas

odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujacego interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie rozstrzygniecia postepowania, wykluczenie z udzialu w postepowaniu
wykonawcy ktorego oferta na podstawie kryteriow oceny ofert moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza i w konsekwencji wybér innej, mniej korzystniejszej oferty prowadzi do
powstania szkody po stronie odwotujacego w postaci poniesionych kosztow zwigzanych z
przygotowaniem oferty i udzialem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato
sie uzyskanie zamodwienia. Poniewaz oferta odwolujgcego moze okaza¢ sie ofertg
korzystniejszg od oferty wybranej, ustalenie iz zamawiajgcy niezasadnie wykluczyt
odwotujgcego z naruszeniem przepiséw ustawy, prowadzitoby do uchylenia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za

najkorzystniejsza.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) w Rozdziale 1V,
zatytutowanym Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw opisat warunek udziatu w postepowaniu wskazujgc w pkt 4 lit. a,
ze 0 udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy wykaza, ze sg
ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnos$ci zwigzanej
Z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz 3 000 000,00 zt na jedno i wszystkie
zdarzenia.

W celu potwierdzenia tak opisanego warunku udzialu w postepowaniu wykonawcy w
Swietle postanowienia Rozdzialu V pkt 13 SIWZ zobowigzani byli ztozyé wraz ofertg
optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajgqcy, ze wykonawca jest

ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej



Z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz 3 000 000,00 zt na jedno i wszystkie
zdarzenia.

Odwolujacy ztozyt wraz z ofertg certyfikat Nr 7 wystawiony do polisy 0361003610 przez
Chartis Europe S.S. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie. W certyfikacie tym jako
przedmiot umowy ubezpieczenia wskazano: Odpowiedzialno$c cywilng ubezpieczajgcego za
szkody wyrzgdzone na osobie lub na mieniu z tytutlu prowadzonej dziatalnosci lub
posiadanego mienia, odpowiedzialnos¢ cywilng najemcy, odpowiedzialnoS¢ cywilng za
produkt ubezpieczajgcego, odpowiedzialno$¢ cywilng za dzietlo ukoriczone przez
ubezpieczajgcego, odpowiedzialnoS¢ kontraktowg i deliktowg z tytutu prowadzonej
dziatalnosci, odpowiedzialnoSc¢ z tytutu zatru¢ pokarmowych, zas$ jako limit odpowiedzialnosci
wskazano 3.000.000 zt na zdarzenie i w rocznym agregacie. W certyfikacie tym wskazano
rébwniez, iz z zastrzezeniem pozostatych warunkéw umowy ubezpieczenia polisa pokrywa
réwniez zarazenie chorobami zakaznymi, pod warunkiem, Zze Ubezpieczony jest prawnie
odpowiedzialny za takie zakazenie. W tym zakresie wskazano sublimit w wysokosci 1.000.000
zt na zdarzenie. Do oferty zalgczono réwniez oswiadczenia brokera ubezpieczeniowego,
zgodnie z ktorym odwotujgcy posiada optacong polise ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej o nr 0361003610.

Pismem z dnia 7 grudnia 2011 r. zamawiajacy, dzialajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, wezwal odwolujagcego do uzupetlnienia dokumentu wymaganego
postanowieniami rozdziatu V pkt 13 SIWZ.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, pismem z dnia 8 grudnia 2011 r.
odwotujacy wyjasnit, iz certyfikat i pismo brokera zataczone do oferty Swiadczg o tym, iz
polisa zostata optacona, a certyfikat jest formg zastepcza dokumentu polisy. Do pisma
zalgczyt polise o nr 0361003610 wystawiona przez Chartis Europe S.A. Oddziat w Polsce. W
polisie te] jako przedmiot umowy ubezpieczenia wskazano: OdpowiedzialnoS¢ cywilng
ubezpieczajgcego za szkody wyrzgdzone na osobie lub na mieniu z tytutlu prowadzonej
dziatalnosci lub posiadanego mienia, odpowiedzialnos¢ cywilng najemcy, odpowiedzialnoS¢
cywilng za produkt ubezpieczajgcego, odpowiedzialnoSc¢ cywilng za dzieto ukoriczone przez
ubezpieczajgcego. W polisie wskazano réwniez, iz z zastrzezeniem pozostatych warunkow
umowy ubezpieczenia polisa pokrywa rowniez zarazenie chorobami zakaznymi, pod
warunkiem, ze Ubezpieczony jest prawnie odpowiedzialny za takie zakazenie. W tym zakresie
wskazano sublimit w wysokosci 1.000.000 zt na zdarzenie. Do polisy dotgczono takze
rachunek z 5.1.2011 r., zgodnie z ktéorym w terminie 14 dni od daty jego wystawienia
naleznosc z tytutu sktadki miata by¢ uiszczona.

Ustalono takze, ze w dniu 20 grudnia 2011 r. odwotujacy zwrécit sie do zamawiajacego z
wnioskiem o przestanie protokotu postepowania. Zamawiajacy w tym samym dniu przekazat

wykonawcy z posrednictwem poczty elektronicznej kopie protokotu. Protokét prowadzony
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przez zamawiajgcego byt niezgodny ze wzorem protokotu stanowigcym zatgcznik do
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. Nr 223poz. 1458).

Oceniajgc ustalony w sprawie stan faktyczny Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z udzialu w postepowaniu byla
prawidtowa.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
obowigzani byli wykaza¢ posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia na kwote nie
mniejszg niz 3 000 000,00 zt na jedno i wszystkie zdarzenia. Z powyzszego postanowienia
SIWZ wynikalo, iz zamawiajacy wymagat przedstawienia dokumentu potwierdzajacego
ubezpieczenie wykonawcy na konkretng sume gwarancyjng, zas suma ta dotyczy¢ miata
zarowno jednego jak i wszystkich zdarzeh. Zamawiajacy w ten sposob sprecyzowat, ze
suma gwarancyjna miata odnosi¢ sie do kazdego i wszystkich zdarzen, a zatem nie
pozostawit pola do odmiennej interpretacji kwestionowanego postanowienia.

Izba nie neguje i podziela przedstawiane w dotychczasowym orzecznictwie stanowisko,
ze polisa ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej skladana przez wykonawce w
postepowaniu stuzy wykazaniu warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej wykonawcy i nie powinna by¢ utozsamiana przez zamawiajgcego
z ubezpieczeniem konkretnego kontraktu. Podziela rowniez poglad, Zze generalnie
zamawiajacy badajgc sktadane przez wykonawcéw polisy nie jest uprawniony do oceniania
stosowanych przez ubezpieczycieli klauzul dotyczacych wariantéw ubezpieczenia, franszyz
czy sublimitéw. Jednakze ten ostatnio poglad w ocenie Izby ulega modyfikacji w sytuacji, w
ktorej zamawiajacy w sposOb wyrazny zastrzega, ze suma gwarancyjna ma dotyczy¢
kazdego i wszystkich zdarzen. Przy tak okreslonym warunku udziatlu w postepowaniu
zamawiajacy jest uprawniony do badania wytgczen i podlimitbw dotyczacych zdarzen
kluczowych z punktu widzenia prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zaméwienia. Dotychczas analizowane przez Izbe stany faktyczne nie odnosity
sie do sytuacji w ktérej wymdg posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na
wymagang sume gwarancyjng dotyczyt nie tylko prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci
Zwigzanej z przedmiotem zamowienia, ale i wszystkich zdarzen wynikajgcych z takigj
dziatalnosci, jak to miatlo miejsce w analizowanym postepowaniu. Dlatego tez Izba uznala
przywotane przez odwotujagcego w odwotaniu orzeczenia lzby za nieadekwatne do stanu
faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego.

Jesli chodzi o sume gwarancyjna, to zgodnie z art. 824 § 1 KC, jezeli nie uméwiono sie

inaczej suma ubezpieczenia ustalona w umowie stanowi goérng granice odpowiedzialnosci
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ubezpieczyciela. Zamawiajgcy wyraznie sprecyzowal, ze minimalna go6rna granica
odpowiedzialnosci na poziomie 3.000.000 zt miata dotyczy¢ kazdego i wszystkich zdarzen.
Nie bylo kwestionowane, Zze odwolujacy posiadat umowe ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej na sume gwarancyjng w wysokosci 12.207.870,00 zt na jedno
zdarzenie oraz 24.415.740,00 zt w rocznym agregacie. Jednakze zauwazy¢ nalezato, iz ww.
sumy gwarancyjne nie obejmowaty wszystkich zdarzen mogacych rodzi¢ odpowiedzialnosc
ubezpieczajgcego a zwigzanych z przedmiotem zamowienia. Z tresci polisy zlozonej przez
odwotujgcego wynikato bowiem ustanowienie podlimitu w wysokosci 1.000.000 zt na jedno
zdarzenie w przypadku ryzyka zarazenia chorobami zakaznymi. W tym miejscu podkreslenia
wymagato, ze ustanowiony w analizowanej polisie podlimit rozumiany byt jako gérna granica
odpowiedzialnosci ubezpieczyciela z tytulu konkretnego, wyodrebnionego zdarzenia.
Powyzsze oznaczato, ze gbrna granica odpowiedzialnosci ubezpieczyciela z tytutu zdarzen,
ktérych dotyczyt podlimit modyfikowata 0g6ing sume gwarancyjng w kwocie 12.207.870 zt na
jedno zdarzenie i byla zarazem nizsza od wymaganej przez zamawiajgcego kwoty 3.000.000
zt na jedno zdarzenie. Z tego powodu nalezalo zbada¢, czy zdarzenia ktorych dotyczyt
sublimit miescity sie w zakresie prowadzonej przez wykonawce dzialalnosci i czy miaty
istotny zwigzek z przedmiotem zaméwienia. Z opisanego przez zamawiajgcego warunku
udziatu w postepowaniu wynikato bowiem, iz wymdg ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej na wymagang sume gwarancyjng dotyczyé miat po pierwsze prowadzonej przez
wykonawce dziatalnosci, a po drugie - zwigzanej z przedmiotem zamodwienia. Izba
stwierdzita, ze w dziale 3 rubryce 1 odpisu z KRS odwotujacego ujawniono, iz przedmiotem
dziatalnosci odwotujgcego jest m.in. przygotowywanie i dostarczanie zywnosci dla odbiorcéw
zewnetrznych (Katering) — symbol PKD 56.21. A zatem zakresem prowadzonej przez
odwotujgcego dziatalnosci objete byto Swiadczenie ustug zywieniowych. Prowadzona przez
odwotujgcego dziatalnos¢ w zakresie przygotowywania zywnosci niewatpliwie tgczyta sie z
mozliwoscig zarazenia chorobami zakaznymi, a ktérych to zdarzen dotyczyt podlimit.
Wystgpienie choroby zakaznej moze by¢ bowiem wynikiem konsumowania zakazonej
zywnosci przygotowanej przez wykonawce. Ponadto ryzyko zarazenia chorobami zakaznymi
poprzez przygotowang przez wykonawce zywnosc¢ niewatpliwie mialo rowniez zwigzek z
przedmiotem zamowienia. Dostrzezenia wymagalo, iz przedmiot zamoOwienia obejmowat
Swiadczenie ustugi w zakresie zywienia pacjentéw zamawiajgcego. Ustugi te mialy polegaé
na przygotowywaniu i dostarczaniu positkbw do siedziby zamawiajgcego. W swietle zas
postanowienia 86 ust. 3 wzoru umowy, wykonawca zobowigzany byt odwiadczy¢, ze ponosi
odpowiedzialnos¢ cywilng w przypadku zawinionych przez niego zatru¢ badz innych
powiklian bezposrednio wynikajacych ze spozycia positkow ziej jakosci. Zwigzek
prowadzonej dziatalnosci w zakresie przygotowywania zywnosci i mozliwosci zarazenia

chorobami zakaznymi w ramach tej dziatalno$ci z przedmiotem zamodwienia byt wiec
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oczywisty. Przy czym zwigzek ten w ocenie Izby nie miat charakteru ubocznego, lecz biorgc
pod uwage przedmiot zamdwienia — charakter bezposredni i kluczowy. Dlatego warunku
udzialu w postepowaniu ktory naktadat obowigzek posiadania ubezpieczenia na sume
gwarancyjng 3.000.000 na wszystkie i kazde zdarzenie zamawiajacy zobligowany byt do
badania zwigzku zdarzen objetych sublimitem z przedmiotem zaméwienia, co uczynit. Ocena
zamawiajgcego byta prawidtowa, albowiem odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela z tytutu ryzyka
zarazenia chorobami zakaznymi w przypadku prowadzonej dziatalnosci w zakresie
przygotowywania zywnosci miata Scisty, bezposredni i kluczowy zwigzek z przedmiotem
zamowienia. Ochrona ubezpieczeniowa z tytutu ww. zdarzenia zostata ograniczona do kwoty
1.000.000 zt na jedno zdarzenie, co sSwiadczyto 0 niespetnieniu przez odwotujgcego
opisanego przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. Z omawianych wzgledow
Izba uznala za niezasadny podniesiony przez odwolujgcego zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita rOwniez naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Nie ulega watpliwosci, ze kazdorazowa decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu
wykonawcy z udziatlu w postepowaniu musi by¢ poprzedzona procedura, o ktérej mowa w
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku zaktualizowania sie przestanek opisanych w tym
przepisie, zas dopiero w razie nieuzupelnienia tych dokumentéw zamawiajacy jest
zobligowany do wykluczenia wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp. Dostrzezenia wymaga, ze z obowigzku wezwania zamawiajgcego do uzupelnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu wywodzi sie
koniecznos¢ dochowania precyzji i jednoznacznosci w stosownym wezwaniu. Procedura
przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zezwala bowiem na jednokrotne wzywanie
wykonawcy do uzupetniania tego samego dokumentu, zas$ skutek nieuzupetnienia
dokumentéw w postaci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu jest daleko idacy.
Koniecznos¢ precyzyjnego i jednoznacznego zgdania obcigza zamawiajgcego, zas brak
precyzji po jego stronie nie moze powodowac¢ negatywnych skutkow prawnych dla
wykonawcy (tak m.in. wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1530/08,
wyrok KIO z dnia 3 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 31/10). Podnie$¢ nalezy, ze
szczegOlowosé wezwania uzalezniona jest od okolicznosci danego stanu faktycznego.
Przyktadowo, w sytuacji gdy wykonawca wraz z ofertg nie sklada zadnych wymaganych
dokumentéw, wystarczajgcym moze okazac sie zadanie ich ztozenia w okreslonym terminie.
Jednakze w sytuacji gdy wykonawca wraz z ofertg sklada dokumenty w celu spetnienia
wymogow okreslonych w SIWZ, zwlaszcza w sytuacji gdy warunek udzialu w postepowaniu
jest rozbudowany i sktada sie na niego wiele przestanek, takie postepowanie zamawiajgcego

moze naruszaé przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie lzby, w takim przypadku
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zamawiajacy winien wskazaé¢ ktore elementy warunku udzialu w postepowaniu nie zostaty
wykazane i jakie sg powody takiej oceny zamawiajgcego. W przeciwnym wypadku wezwanie
do ztozenia dokumentow moze mie¢ charakter iluzoryczny.

Z tresci wezwania z dnia 7 grudnia 2011 r., cho¢ lakonicznego, jak rowniez wyjasnien
zlozonych przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i w trakcie rozprawy wynikato
jednak, iz zamawiajacy kwestionowat certyfikat ziozony przez odwotujgcego wraz z ofertg w
calosci, a nie jeden z fragmentow tego dokumentu. Z tego powodu wezwanie
zamawiajgcego skierowane do odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odnoszace
sie do koniecznosci ponownego ztozenia catego dokumentu, o ktorym mowa w rozdziale V
pkt 13 SIWZ byto wystarczajace, z czym zgodzit sie odwotujacy nie kwestionujgc uprzednio
czynnosci wezwania w drodze przystugujacego mu srodka prawnego w postaci odwotania.

Reasumujac Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze decyzja zamawiajgcego o
wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp byta prawidtowa. W
konsekwencji zamawiajacy wybierajgc oferte przystepujacego jako najkorzystniejszg nie

naruszyt przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie znalazta rowniez podstaw do stwierdzenia, aby zamawiajgcy dokonujgc analizy
polis OC zlozonych przez wykonawcow naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcow.
Rzeczywiscie w polisie OC ztozonej wraz z ofertg przez wykonawce Dussmann sp. Z 0.0. W
Warszawie ustanowiono sublimit dotyczacy rzeczy pod kontrolg w wysokosci 790.900,00 zt na
jeden wypadek ubezpieczeniowy i 1.581.800,00 zt na wszystkie wypadki ubezpieczeniowe oraz
sublimit dotyczacy klauzuli ,odpowiedzialnos¢ pracodawcy" w wysokosci 500.000,00 zt na jeden
i wszystkie wypadki ubezpieczeniowe. Jednakze w ocenie Izby zwigzek odpowiedzialnosci
wykonawcy jako pracodawcy jak réwniez odpowiedzialnosci za rzeczy pod kontrolg z
przedmiotem zamdéwienia byt watpliwy, biorgc pod uwage, ze przedmiot zamowienia
obejmowat przygotowywanie i dostarczanie gotowych positkéw a takze ich rozprowadzenie
na terenie obiektbw zamawiajgcego. Natomiast twierdzenie odwotujgcego, iz z polisy OC
wykonawcy Dussmann sp. z 0.0. w Warszawie nie wynikata odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela
Z tytutu ryzyka zarazenia chorobami zakaznymi pozostato gotostowne, gdyz nie zostalo poparte
dowodem. Z polisy OC zlozonej przez tego wykonawce wynikato, iz zakresem ochrony objeto
odpowiedzialnos¢ cywilng z tytulu prowadzonej dziatalnosci, w tym uslug kateringowych, na
sume gwarancyjng 3.954.500 PLN na jedno i wszystkie zdarzenia. Odwotujacy nie wykazat
natomiast, ze ryzyko zarazenia chorobami zakaznymi zostalo wylaczone z ochrony
ubezpieczeniowej przyktadowo sktadajac ogobine warunki ubezpieczenia. Wobec braku dowodu
przeciwnego lzba uznata zatem, ze przedmiotem ochrony ubezpieczeniowej byto to zdarzenie.
Z omawianych powodéw Izba nie uznata za udowodnionego zarzutu naruszenia przepisu art.

7 w zwigzku z art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zréznicowane
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traktowanie przez zamawiajgcego odwotujgcego i wykonawcy Dussmann sp. z 0.0. W
Warszawie w zakresie przeprowadzonej przez zamawiajgcego oceny polis OC tych

wykonawcow.

Rozstrzygajac w przedmiocie podniesionego przez odwotujgcego w odwotaniu zarzutu
naruszenia art. 96 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 5 ustawy Pzp Izba stwierdzita, ze okazat sie on
zasadny. Analiza protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia jaki prowadzit
zamawiajacy prowadzita do wniosku, ze nie byt zgodny ze wzorem protokotu wynikajgcym z
zalgcznika nr 1 do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 223 poz.
1458). Zamawiajacy prowadzit protokét w oparciu o wzdér wynikajacy z uprzednio
obowigzujacego rozporzadzenia. Zakres tych wzoréw roznit sie, przyktadowo obowigzujacy
wzér zawiera informacje dotyczace kwestii wezwan, jakie kieruje zamawiajgcy do
wykonawcOw w trakcie postepowania. A zatem taki sposob przygotowania protokotu przez
Zamawiajgcego prowadzit do ograniczenia zasady jawnosci postepowania, ktorej jednym z

przejawow jest prowadzenie prawidtowej dokumentacji postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw nie mialo miejsca w niniejszej sprawie. Naruszenie przez
zamawiajgcego przepisu art. 96 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 5 ustawy Pzp nie mialo i nie moze
mie¢ wptywu na wynik postepowania. Prowadzenie przez zamawiajgcego protokotu
postepowania niezgodnie z obowigzujacymi przepisami nie miato wptywu na czynnos¢
wykluczenia odwotujacego z udziatu w postepowaniu i czynnos¢ wyboru oferty ziozonej

przez przystepujacego jako najkorzystniejszej.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak
w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci

3.567,00 zt, na podstawie rachunku zlozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
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ust. 3 pkt 1 w zw. z 8§ 3 pkt 2 lit. b przywolywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodnicz acy:  ......ooviieiiiiinnnn.
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