Sygn. akt: KIO 2852/13

WYROK
z dnia 23 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2013 r. przez wykonawce
SOLTUR Sp. z 0.0., ul. Kopalniana 5, 41-408 Mystowice w postepowaniu prowadzonym przez
Katowicki Holding Weglowy S.A. ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza SOLTUR Sp. z 0.0., ul. Kopalniana 5, 41-408 Mystowice

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SOLTUR Sp. z o.0.,
ul. Kopalniana 5, 41-408 Mystowice tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od SOLTUR Sp. z o.0., ul. Kopalniana 5, 41-408 Mystowice na rzecz
Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice kwote
3 854 zI 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset piecdziesiat cztery ziote zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia oraz

dojazdu na posiedzenie i rozprawe petnomocnika zamawiajgcego.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: ..o
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na swiadczenie ustug w zakresie
przewozu zatogi pomiedzy Zaktadem gtownym a szybami peryferyjnymi KHW S.A. KWK
Mystowice-Wesota, KWK Wieczorek, KWK Murcki-Staszic, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Katowicki Holding Weglowy S.A. (dalej ,zamawiajacy”) wykonawca
SOLTUR sp. z o0.0. (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty
ztozonej w czesci Il zaméwienia przez wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MURGOR-
TRANS sp. z 0. 0. (dalej ,Murg6r”), zarzucajac zamawiajacemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 4
i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”].

Odwotujacy zazadat wykluczenia z czesci Il zamoéwienia wykonawcy Murgdér oraz
dokonania ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty

Odwotujacy podat, ze na dzien 12 grudnia 2013 r. zamawiajacy przewidziat
przeprowadzenie aukcji elektronicznej w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, ktéra — zdaniem
odwotujgcego — nie powinna zostac¢ przeprowadzona, poniewaz w postepowaniu wptynety trzy
oferty, z ktérych oferta wykonawcy Murgdr powinna zosta¢ odrzucona jako niespetniajaca
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, a zamawiajacy, w Rozdziale 1.2
ust. 7.1. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”) podat, ze
przeprowadzenie aukcji elektronicznej warunkuje ztozenie co najmniej 3 niepodlegajacych
odrzuceniu ofert.

Odwotujacy, powotujac art. 22 ust. 1 ustawy Pzp podnidst, ze na potwierdzenie warunkéw
tam wskazanych zamawiajacy sektorowy zobowigzany jest, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp, do zadania od wykonawcow dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkdéw udziatu
w postepowaniu zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrbw 2z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.

Podat, ze w celu udowodnienia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej zamawiajacy zadat, aby wykonawca wykazat sie
posiadaniem optaconego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone;j
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia na sume nie nizszg niz 400 000,00 zt dla
czesci Il zamowienia oraz ztozeniem oswiadczenia, ze bedzie ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia przez caty okres realizacji umowy (Rozdziat 1.1.6.1 pkt 5 SIWZ).

Wskazat, ze wykonawca Murgér przedstawit w ofercie jedynie zgodng z wymaganiami
zawartymi w SIWZ optacong polise od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci gospodarczej, nie zostato natomiast ztozone oswiadczenie o ubezpieczeniu od

KIO 2852/13 3



odpowiedzialnosci cywilnej w czasie wykonywania przedmiotu umowy.

Podat takze, ze wykonawca Murgdr na wezwanie zamawiajacego ztozyt oswiadczenie
o tresci ,Niniejszym os$wiadczamy ze bedziemy kontynuowali polise OC z tytutu prowadzonej
dziatalnosci w trakcie jej trwania".

Zdaniem odwotujacego zlozone o$wiadczenie nie odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego, poniewaz wynika z niego jednoznacznie, iz wykonawca Murg6r zobowigzuje sie
do kontynuowania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej tylko w okresie obowigzywania
polisy zataczonej do oferty (01.06.2013-31.05.2014 r.), a nie w okresie realizacji umowy, ktdry
wynosi 36 miesiecy.

Dodatkowo podniost, ze zawarte w oswiadczeniu sformutowanie ,w trakcie jej trwania”
jest jednoznaczne i oznacza, ze wykonawca bedzie kontynuowat ubezpieczenie tylko w okresie
obowigzywania zataczonej do oferty polisy OC, tj. wykonawca nie os$wiadczyt, ze bedzie
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w catym okresie realizacji umowy, a jedynie
zobowigzat sie, ze nie rozwigze umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej zawartej
na okres od 01.06.2013 r. do 31.05.2014 r. Poniewaz zas okres ubezpieczenia potwierdzony
zawartg w ofercie polisg nie obejmuje terminu realizacji zaméwienia, a wykonawca zobowigzat
sie do kontynuowania ubezpieczenia jedynie w okresie waznosci zataczonej do oferty polisy OC,
a nie jak wymagat zamawiajacy w catym okresie realizacji umowy, to — wywodzit odwotujacy —
oferta wykonawcy Murg6ér powinna zostaé odrzucona.

Podsumowujac uznat, ze wykonawca Murgdér powinien zosta¢ wykluczony
z postepowania, a jego oferte zamawiajacy powinien uzna¢ za odrzucong zgodnie z art. 24
ust. 4 ustawy Pzp.

Na podstawie dopuszczonych przez skiad orzekajacy lzby, wskazanych ponizej
dowodow, a takze stanowiska zamawiajacego (odwotujacy na rozprawe sie nie stawit)
zaprezentowanego w toku rozprawy sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze odwotujacemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego.

Odwotujacy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
(czes¢ 1) oferte z najnizszg ceng. Zamawiajacy przewidziat w Rozdziale | pkt 7 SIWZ
przeprowadzenie aukcji elektronicznej, jezeli w postepowaniu zostang ztozone co najmniej
3 niepodlegajace odrzuceniu oferty. W postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty. Biorgc pod uwage
fakt, Ze odwotujacy zaoferowat najnizszg cene (wg Rozdziatu | pkt 13 znaczenie tego kryterium
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— 100 %), a zarzuty odwofania zmierzajg do nakazania zamawiajacego odrzucenia oferty
jednego z trzech wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte w przedmiotowym postepowaniu oznacza,
ze uwzglednienie odwotania dawatoby odwotujacemu szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamodwienia (aukcja i jej wyniki nie mogtyby by¢ brane pod uwage skoro zamawiajacy nie bytby
uprawniony do jej przeprowadzenia, dysponujac jedynie dwoma niepodlegajacymi odrzuceniu

ofertami).

Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujace dowody z dokumentacji przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienie publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajacego

w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem:

Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej nadal ,SIWZ”).
Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (dalej ,Protokét”).
Oferty odwotujacego.

A\

Wezwania zamawiajgcego z dnia 13 listopada 2013 r. do ztozenia oswiadczenia
0 ubezpieczeniu odpowiedzialnosci cywilnej w czasie wykonywania przedmiotu
umowy.

5. Os$wiadczenie Murgér zlozonego na wezwanie zamawiajgcego z dnia
13 listopada 2013 r.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Murgér

w nastepstwie zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z teqo powodu, ze nie spetnia warunku

udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej nie zastuguje na

uwzglednienie.

W Rozdziale | pkt 6.1.5) zamawiajacy, na potwierdzenie spetniania warunku
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, zazadat ziozenia aktualnej, optaconej polisy,
a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote co najmniej
400 000,00 zt (co do czesci ll, ktérej dotyczy odwotanie) wraz z potwierdzeniem optacania
sktadek. W tym samym punkcie zamawiajacy zazadat: ,Wykonawca ztozy oswiadczenie

0 ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci cywilnej w czasie wykonywania przedmiotu zaméwienia”.
Wraz z ofertg wykonawca Murgér ztozyt polise 903005192580: ubezpieczenie OC

z tytutu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej — transport, okres ubezpieczenia 01.06.2013 r. —
31.05.2014 r., przewidujacy jednorazowg optate sktadki w terminie do 11.06.2013 r.
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Termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego uptynat 22.10.2013 r. (pkt 7 Protokotu).

Optacenie sktadki przez wykonawce Murgér nie byto kwestionowane.

Pismem z 13.11.2013 r. zamawiajacy, powotujac sie na art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat wykonawce Murgor do ztozenia w terminie do 18.11.2013 r. oswiadczenia
0 ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci cywilnej w czasie wykonywania przedmiotu umowy,
poniewaz brak takiego oswiadczenia w ofercie Murg6r.

Ztozenie o$wiadczenia przez wykonawce Murgér w wyznaczonym terminie nie byto
przez odwotujgcego kwestionowane.

Wykonawca Murgér ztozyt oswiadczenie o tresci: ,Niniejszym oswiadczamy, ze

bedziemy kontynuowali polise OC z tytutu prowadzonej dziatalnosci w trakcie jej trwania”

Sporny miedzy stronami byt fakt, czy zlozone przez wykonawce Murgér na
wezwanie zamawiajgcego oswiadczenie spetnia postawiony przez zamawiajagcego w SIWZ
wymog ztozenia oswiadczenia o ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci cywilnej w czasie

wykonywania przedmiotu zamowienia.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby, wbrew twierdzeniom odwotujacego, w ztozonym
o$wiadczeniu wykonawca Murgdr nie zobowigzat sie ,do kontynuowania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej tylko w okresie obowigzywania polisy”, co zdaniem odwotujacego
miatoby oznacza¢, ze ,jedynie zobowigzat sie, ze nie rozwigze umowy ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej”, ale zobowigzat sie do przedtuzenia polisy, co wynika z brzmienia
o$wiadczenia — ,bedziemy kontynuowali polise OC z tytutu prowadzonej dziatalnosci” —
w okresie jej waznosci, a zatem przed zakonczeniem jej obowigzywania — przed 31.05.2014 r.
(,w trakcie jej trwania”).

Abstrahujac od racjonalnosci rozwigzania umowy ubezpieczenia po optacie przez
ubezpieczonego sktadki w petnej wysokosci (jak wskazano powyzej optacenie przez wykonawce
Murgér jednorazowej sktadki nie byto kwestionowane) wskaza¢ nalezy, ze oswiadczenie
wykonawcy Murgér co do czasu obowigzywania polisy (kolejnej polisy, kontynuowanej po
zakonczeniu okresu obowigzywania polisy ztozonej wraz z ofertg) nalezy ttumaczy¢ biorac pod
uwage okolicznosci, w jakich zostato ztozone (art. 65 § 1 k.c.), tj., ze zostato zlozone na
wezwanie zamawiajgcego, konkretyzujgce, iz chodzi o czas wykonywania przedmiotu umowy
i wskazujace, ze brak w ofercie tego wykonawcy takiego o$wiadczenia. Nadto oswiadczenie
wykonawcy Murg6r co do czasu obowigzywania polisy nalezy ttumaczy¢ biorac pod uwage fakt,
ze zlozenie tego o$wiadczenia zamawiajacy zakwalifikowat jako brak wymagajacy uzupetnienia
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(wezwanie z powotaniem sie na art. 26 ust. 3 ustawy Pzp), a zatem warunkujgcy poddanie oferty
wykonawcy Murg6r ocenie.

W ocenie skiadu orzekajacego lzby, wobec ztozenia przez wykonawce Murgoér
oswiadczenia w powyzszych okolicznosci nalezy przyja¢, ze wykonawca Murgér, skoro
odpowiedziat (nie zbyt wezwania zamawiajacego milczeniem) i ztozyt oswiadczenie, to uczynit to
z zamiarem kontynuacji ubezpieczenia zgodnie z wymaganiem zamawiajacego tj. w czasie

wykonywania przedmiotu umowy.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze o ile zamawiajacy
sektorowy jest uprawniony do Zzgdania na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu innych dokumentéw niz okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25
ust. 2 ustawy Pzp, to przypomnienia wymaga, ze jest to mozliwe jedynie, gdy zgdanie innych
dokumentow jest niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcéw tych warunkéw (art. 138c
ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp).

Sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze zamawiajacy w Rozdziale | pkt 5.1. SIWZ ustalit,
ze 0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg
w szczegoélnosci warunek ,sytuacji ekonomicznej i finansowej”, nie precyzujac w tym punkcie
zadnych wymagan szczegotowych. Dopiero w Rozdziale | pkt 6.1.5) SIWZ zamawiajacy zazgdat
ztlozenia aktualnej, optaconej polisy, precyzujac, ze ma to by¢ polisa potwierdzajgca, ze
wykonawca jest ubezpieczony w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na kwote co najmniej 400 000,00 zt (co do czesci ll).

Zadanie przez zamawiajgcego w Rozdziale | pkt 6.1.5) SIWZ ztozenia dodatkowego
o$wiadczenia, tj. ,oswiadczenia o ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci cywilnej w czasie
wykonywania przedmiotu zamdwienia” nie byto dokumentem adekwatnym, potwierdzajacym, ze
wykonawca jest ubezpieczony w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia na kwote co najmniej 400 000,00 zt, poniewaz dotyczy¢ miato czasu wykonywania
przedmiotu umowy, a zatem przyszitosci, podczas gdy spetnienie warunku znajdowania sie
w sytuacji finansowej i ekonomicznej zamawiajgcy ma obowigzek bada¢ na dzien sktadania
ofert. Dokumentem wystarczajagcym do stwierdzenia tego fakiu byta polisa ztozona przez
wykonawce Murgér wraz z oferta.

W tej sytuacji wykluczenie jakiegokolwiek wykonawcy z udziatu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego z powodu nieztozenia ww. oswiadczenia
stanowitoby poszerzanie katalogu podstaw wykluczenia wykonawcy poza podstawy ustawowe,
wskazane w art. 24 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, do czego zamawiajacy sektorowy nie jest uprawniony.

Z powyzszych wzgleddéw sktad orzekajacy Izby oddalit odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy: ......ccioveiiiiiiirireiiinirr e
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