Sygn. akt: KIO 1248/14

WYROK
z dnia 3 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2014 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia: Torunskie Zaktady
Materiatébw Opatrunkowych sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu (87-100), przy ul. Zoétkiewskiego
20/26, Citronet — £6dz sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (93-493), przy ul. Swietojanskiej 5/9,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — SP ZOZ Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny im. Marii Sktodowskiej-Curie w Zgierzu, ul. Parzeczewska 35, 95-100 Zgierz,
przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: DGP Laundry
Partner sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy (59-220), przy ul. Najswietszej Marii Panny 5e,
DGP Dozorbud Grupa Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy (59-220), przy ul. Najswietszej
Marii Panny 5e, Pralnia Opole sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu (45-418), przy al. Wincentego
Witosa 26, ECOREST sp. z 0.0. z siedzibg w Rytwianach (28-236), przy ul. Artura Radziwitta
19,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej,

1.2. wezwanie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamodwienia:
DGP Laundry Partner sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy (59-220), przy ul. Najswietszej
Marii Panny 5e, DGP Dozorbud Grupa Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy
(59-220), przy ul. Najswietszej Marii Panny 5e, Pralnia Opole sp. z 0.0. z siedzibg
w Opolu (45-418), przy al. Wincentego Witosa 26, ECOREST sp. z 0.0. z siedzibg
w Rytwianach (28-236), przy ul. Artura Radziwitta 19 — w trybie przepisu art. 26 ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907



jt. ze zm.) — do przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dotyczgcego sytuacii
ekonomicznej i finansowej, tj. optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze wskazani powyzej wykonawcy sg ubezpieczeni od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia z minimalng sumg gwarancyjng -
500.000,00 zt (stownie: piecset tysiecy ztotych 00/100) dla jednego zdarzenia,
1.3. dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — SP ZOZ Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny im. Marii Sktodowskiej-Curie w Zgierzu, ul. Parzeczewska 35, 95-100
Zgierz i

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawcow  wspoélnie  ubiegajgcych  sie o  udzielenie = zaméwienia:
Torunskie Zaktady Materiatdbw Opatrunkowych sp. z 0.0. zsiedzibg w Toruniu
(87-100), przy ul. Zotkiewskiego 20/26, Citronet — £6dz sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi
(93-493), przy ul. Swietojanskiej 5/9 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego — SP ZOZ Wojewo6dzkiego Szpitala Specjalistycznego
im. Marii Sktodowskiej-Curie w Zgierzu, ul. Parzeczewska 35, 95-100 Zgierz na
rzecz Odwotujgcego — wykonawcdédw wspllnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Torunskie Zaktady Materiatdw Opatrunkowych sp. z 0.0. z siedzibg
w Toruniu (87-100), przy ul. Zotkiewskiego 20/26, Citronet — £6dz sp. z o.0.
z siedzibg w todzi (93-493), przy ul. Swietojanskiej 5/9 kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujacego tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - SP 207 Wojewddzki Szpital Specjalistyczny
im. Marii Sktodowskiej-Curie w Zgierzu, ul. Parzeczewska 35, 95-100 Zgierz prowadzi
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest Swiadczenie na jego rzecz ustug prania (znak sprawy:
PN/XVI/2014). Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.759 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.
Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 4 kwietnia 2014 r., pod nr 2014/S 067-115190.

W dniu 9 czerwca 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow uczestniczacych
w Postepowaniu 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktdrg uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: DGP Laundry
Partner sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy (59-220), przy ul. NajSwietszej Marii Panny S5e,
DGP Dozorbud Grupa Polska sp. z 0.0. z siedzibg jw., Pralnia Opole sp. z 0.0. z siedzibg
w Opolu (45-418), przy al. Wincentego Witosa 26, ECOREST sp. z 0.0. z siedzibg
w Rytwianach (28-236), przy ul. Artura Radziwitta 19 (dalej: ,Konsorcjum DGP”).

Wskazana powyzej czynno$¢ zaskarzona zostata odwotaniem wniesionym do
Prezesa Izby w dniu 18 czerwca 2014 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia — Torunskie Zaktady Materiatbw Opatrunkowych sp. z o.0.
z siedzibg w Toruniu (87-100), przy ul. Zétkiewskiego 20/26, Citronet — £6dz sp. z o.o.
z siedzibg w Lodzi (93-493), przy ul. Swietojanskiej 5/9 (zwanych dalej ,Odwotujgcym”).

Zaskarzonej odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego zarzucono haruszenie

przepiséw:

1. art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum DGP do ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udzialu w Postepowaniu, tj. optaconej polisy, a w przypadku jej braku,
innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamdéwienia z minimalng sumg gwarancyjng 500.000,00 zt dla
jednego zdarzenia,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum DGP z uwagi na niespetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu,



3. art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
Konsorcjum DGP Dozorbud.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej,

2. wezwania Konsorcjum DGP do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w Postepowaniu, 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 zaméwienia z minimalng sumag gwarancyjng 500.000,00 zt dla
jednego zdarzenia,

3. wykluczenia Konsorcjum DGP z Postepowania,

4. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podkreslit, ze jego oferta zostata przez Zamawiajgcego sklasyfikowana
na drugim miejscu, tj. za oferta Konsorcjum DGP, kitérg to Zamawiajgcy wybrat
z naruszeniem przepisow Pzp. Gdyby bowiem postepowat on zgodnie z nimi, to dokonatby
wyboru oferty ziozonej przez Odwotujacego, nie za$ pozbawit go mozliwosci uzyskania
i realizacji zamdéwienia.

Na uzasadnienie zawartych w petitum odwotania zarzutéw Odwotujacy stwierdzit,
ze — zgodnie z pkt 2 ppkt 2.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zwanej dalej
»SIWZ” (zmodyfikowanym przez Zamawiajgcego w dniu 11 kwietnia 2014 r.), o udzielnie
zamoéwienia mogli sie ubiega¢é wykonawcy, ktoérzy [...]Jposiadajg ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci w zakresie przedmiotu
zamoéwienia z minimalng sumg gwarancyjng — 500.000,00 zt (piecset tysiecy ztotych) dla
jednego zdarzenia.[...] ”. Na potwierdzenie spetniania tego warunku Zamawiajgcy wymagat,
zgodnie z pkt 3 ppkt 3.1 lit. c) SIWZ (zmodyfikowanym przez Zamawiajgcego w dniu
11 kwietnia 2014 r.), zatgczenia do oferty nastepujgcego dokumentu optaconej polisy,
a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajgcego, te Wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia z minimalng sumg gwarancyjng — 500.000,00 zt (piecset tysiecy
ztotych) dla jednego zdarzenia (vide pkt 3 ppkt 3.1 lit. ¢) SIWZ).

Tymczasem Konsorcjum DGP przediozyto wprawdzie polise, tym niemniej obarczona ona
jest nastepujgcymi wadami:

Po pierwsze — Zamawiajgcy wyraznie wymagat optaconej polisy, podczas gdy ani z tresci
samej polisy ztozonej przez Konsorcjum DGP, ani z jakichkolwiek innych dokumentow



ztlozonych przez ww. nie wynika, ze polisa ta zostata optacona. Powotat sie przy tym na
opinie Urzedu Zamdwien Publicznych, w ktérej stwierdzono, ze wymédg optacenia polisy musi
by¢ zrealizowany najp6zniej w dniu uptywu terminu sktadania ofert, zas pdzniejsze jego
spetnienie nie moze by¢ uznane za wystarczajgce, choéby ochrona ubezpieczeniowa
obowigzywata z mocg wsteczna, tj. takze w dniu uptywu ww. terminu. W tresci powotanej
opinii stwierdzono ponadto, ze nie moze by¢é uznana za optacong polisa, ktérej termin
ptatnosci zostat odroczony i uptywa po terminie sktadania ofert. W sytuacji, gdy fakt
optacenia sktadek nie wynika z samej tresci polisy, wykonawca powinien zatgczy¢ do polisy
inny dokument potwierdzajgcy odprowadzanie stosownych skfadek (np. wyciag z rachunku
bankowego, rachunek itp.). W braku potwierdzenia w samym dokumencie polisy jej
optacenia, zamawiajgcy powinien w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwaé¢ wykonawce do
przedtozenia dokumentu potwierdzajacego optacenie polisy (najp6zniej w dniu uptywu
terminu sktadania ofert) pod rygorem wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamdéwienia publicznego.

Po drugie — z tresci polisy przedtozonej przez Konsorcjum DGP wynika, ze ubezpieczonych
na podstawie tej polisy jest 13 spotek, w tym 9 spotek, ktére nie ubiegajg sie o udzielenie
zamoéwienia w Postepowaniu. Wobec powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze ujawniona
okolicznos¢ nie potwierdza spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, na dowodd czego

powotat sie na orzecznictwo lzby.

Po trzecie — Zamawiajacy w pkt 3 ppkt 3.1 lit. ¢c) SIWZ wymagat poczatkowo polisy
.---]2 minimalng sumg gwarancyjng — 500.000,00 zt (pie¢set tysiecy ztotych) na jedno
i wszystkie zdarzenia[...]”, niemniej jednak w dniu 11 kwietnia 2014 r. dokonat modyfikaciji
tego postanowienia poprzez wskazanie, ze polisa ma opiewa¢ na kwote 500.000,00 zt dla
jednego zdarzenia, co — zdaniem Odwotujgcego — stanowi istotng roéznice w konstrukciji
omawianego warunku udziatu w Postepowaniu. Wyjasnit przy tym, ze polisa z sumg
gwarancyjng dla jednego zdarzenia skutkuje tym, ze za kazdy wypadek ubezpieczeniowy
w okresie ubezpieczenia ubezpieczyciel wyptaci odszkodowanie do wysokosci sumy
gwarancyjnej, niezaleznie od ilosci tych wypadkoéw. Wyptata odszkodowania za wypadek
ubezpieczeniowy nawet w maksymalnej wysokosci, czyli w kwocie réwnej sumie
gwarancyjnej, nie ogranicza mozliwosci otrzymania kolejnego odszkodowania za kolejne
wypadki ubezpieczeniowe, zatem fgczna suma odszkodowan jakie ubezpieczony moze
otrzyma¢ na podstawie takiej polisy jest nieograniczona. Tego rodzaju polisy nie sg
w praktyce czesto spotykane, jako ze ubezpieczyciele wystawiajg je tylko szczegdlnie
wiarygodnym przedsigbiorcom, ktérych dbatos¢ o jakos¢é prowadzonej dziatalnosci jest tak
wysoka, ze prawdopodobienstwo zaistnienia wypadkdéw ubezpieczeniowych moze byé przez
ubezpieczyciela uznane za niewielkie. Poza tym, jak na to wskazat Odwotujacy,



szczegOlnie szeroki zakres odpowiedzialnosci ubezpieczyciela skutkuje réwniez wyzszg
sktadka. Tymczasem polisa z sumg gwarancyjng na jedno i wszystkie zdarzenia oznacza
natomiast, ze nie tylko odszkodowanie za jeden wypadek nie moze przekroczy¢ sumy
gwarancyjnej, ale réwniez suma wszystkich odszkodowan, jakie ubezpieczony moze
otrzyma¢ na podstawie takiej polisy, nie moze przekroczy¢ sumy gwarancyjne;.
Wyptata odszkodowania za wypadek ubezpieczeniowy w maksymalnej wysokosci,
czyli w kwocie réwnej sumie gwarancyjnej, pozbawia zatem ubezpieczonego mozliwosci
otrzymania jakiegokolwiek odszkodowania za kolejne wypadki ubezpieczeniowe.
W przypadku takich polis ryzyko ubezpieczyciela jest zdecydowanie mniejsze niz
w przypadku polis z sumg gwarancyjng dla jednego zdarzenia. Stawiane przez
ubezpieczycieli warunki uzyskania polisy z sumg gwarancyjng na jedno i wszystkie
zdarzenia sg fatwiejsze niz warunki uzyskania polisy z sumg gwarancyjng dla jednego
zdarzenia, rowniez w zakresie wysokosci skiadki. Polisy z sumg gwarancyjng na jedno
i wszystkie zdarzenia, jako tatwiej dostepne, sg w praktyce najczesciej spotykane.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy — modyfikujgc w dniu 11 kwietnia 2014 r.
postanowienia SIWZ w omawianym zakresie — zdecydowat sie jednak postawi¢
wykonawcom wyzsze wymagania, tzn. wprowadzit wymog posiadania ubezpieczenia OC
zsumg gwarancyjng dla jednego zdarzenia, czyli ubezpieczenia trudniej dostepnego
i drozszego oraz ze uzyskat on takie ubezpieczenie. Natomiast Konsorcjum DGP przeoczyto
lub zignorowato modyfikacje SIWZ i ztozyto polise z sumg gwarancyjng na jedno i wszystkie
zdarzenia, opiewajgcg na kwote 6.000.000,00 zt. Polisa ta spetniataby wymog sumy
gwarancyjnej zawarty w SIWZ sprzed 11 kwietnia 2014 r., ale nie spetnia wymogu
wynikajgcego ze zmodyfikowanego brzmienia postanowienia SIWZ.

Odwotujgcy podsumowat, ze skoro ww. konsorcjum nie przedstawito wymaganej
polisy, Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwa¢ je do uzupetnienia tego dokumentu
podmiotowego w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, a w razie braku jego uzupetnienia
wykluczy¢ Konsorcjum DGP z postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp, ktérych to czynnosci Zamawiajgcy bezprawnie zaniechat. Tym samym nie
byt on uprawniony do dokonania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, czym naruszyt
rowniez przepis art. 91 ust. 1 Pzp. Zignorowanie przez Zamawiajgcego braku ztozenia
wymaganej polisy oraz wybranie oferty ww. konsorcjum Odwotujacy ocenit dodatkowo jako
pozostajgce w sprzecznos$ci z zasadg uczciwej konkurencji wyrazong przepisem art. 7 ust. 1
Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktdrej wnidst o jego

oddalenie.



W nawigzaniu do kwestii optacenia polisy Zamawiajacy stwierdzit, ze pomimo braku
dowodu uiszczenia sktadki ubezpieczeniowej w dacie skladania ofert ubezpieczyciel
zapewnit Konsorcjum DGP ochrone ubezpieczeniowag od pierwszego dnia obowigzywania
umowy, co jest skuteczne i dozwolone w Swietle przepisu art. 814 § 1 K.c. Podkreslit przy
tym, ze brak jest jakichkolwiek racjonalnych przestanek, by miat on prawo zadania
przedstawienia dowodu optacenia sktadki lub jej raty w sytuacji, w ktérej nie sg one jeszcze
wymagalne. Powotat sie takze na okolicznos¢, ze nieoptacong polise mozna uznaé za inny
dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia. Zaznaczyt,
ze zatgczona do oferty Konsorcjum DGP polisa jest tzw. polisg wznowiong, co pozwolito na
przyjecie zatozenia, ze dotychczasowa wspoétpraca stron umowy ubezpieczenia byta przez
nie oceniania jako co najmniej dobra oraz ze strony umowy ubezpieczenia miaty zamiar
kontynuacji wspotpracy, tj. zapewnienia ochrony ubezpieczeniowej w zamian za zaptate
sktadki na kolejny okres. Zamawiajgcy zasygnalizowat ponadto, ze istniejgce w omawianym
zakresie w orzecznictwie KIO rozbieznosci mogg mie¢ zrédto takze w nieprecyzyjnej
terminologii uzytej przez ustawodawce w przepisie § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane (Dz.U.2013.231), zwanego dalej ,Rozporzadzeniem”, ktére postuguje sie pojeciem
Loptaconej polisy”. Tymczasem przepisy K.c. dotyczace umowy ubezpieczenia postugujg sie
pojeciem ,dokumentu ubezpieczenia”, ktéry sam w sobie nie moze by¢ optacony lub nie.
Nie wiadomo takze, czy skitadka zawsze musi by¢ optacona w catosci, a jesli nie, to w jakim
zakresie, a takze jaki ,inny dokument” ustawodawca miat na mysli w dalszej czesci tresci

§ 11 ust. 1 pkt 11 Rozporzadzenia.

Odnoszac sie do kwestii wielosci beneficjentéw przedtozonej przez
Konsorcjum DGP polisy Zamawiajgcy stwierdzit, ze z lektury powotanych przez
Odwotujgcego orzeczen wynika odmienny od stawianego przezen wniosek. Nie ma bowiem
przeszkdd, aby polisa stwierdzajgca zawarcie umowy ubezpieczenia obejmowata obok
wykonawcy takze inne podmioty, np. wchodzac w skiad tej samej grupy kapitatowej.

W odpowiedzi na zarzut dotyczacy sumy gwarancyjnej Zamawiajacy stwierdzit,
ze jest on catkowicie gotostowny. Podkreslit, ze Zagdat polisy opiewajgcej na kwote co
najmniej 500.000,00 zt na jedno zdarzenie i wymog éw zostat przez Konsorcjum DGP
Dozorbud spetniony.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapienie zgtosito
Konsorcjum DGP wnoszac o oddalenie odwotania.



Na rozprawie strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymali swoje

stanowiska w sprawie.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci prywatnej
opinii sporzgdzonej na jego zlecenie przez brokera ubezpieczeniowego na okolicznosc,
ze polisa przedtozona przez Konsorcjum DGP nie spetnia zmodyfikowanego przez
Zamawiajgcego postanowienia SIWZ.

Zamawiajgcy argumentowat dodatkowo, ze powodem zmiany spornego
postanowienia SIWZ byta okolicznosé, ze wartos¢ zaméwienia przekracza tzw. progi unijne,
wobec czego — stawiajgc warunek udzialu w Postepowaniu — nie mogt on ustalac
okolicznosci jego spetnienia wylgcznie na podstawie oswiadczenia wykonawcy,
co przewidywato pierwotne brzmienie SIWZ. Podkreslit, ze nie byto jego zamiarem
oczekiwanie od wykonawcéw przedtozenia polisy, w ktérej nie oznaczono sumy

gwarancyjnej stanowigcej gérng granice odpowiedzialnosci ubezpieczyciela.

Konsorcjum DGP wywodzito, ze — po pierwsze — dla oceny spetniania warunku
udziatu w Postepowaniu znaczenie powinno mie¢ literalne brzmienie postanowien SIWZ,
a po drugie — ze przedtozona przezen polisa z sumg gwarancyjng 6.000.000,00 zt na jedno
i wszystkie zdarzenia przewyzsza kilkukrotnie wymog Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialtem stron i przystepujacego,
uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy omoéwiony w dalszej czesci
uzasadnienia, jak roéwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
i przystepujacego zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy byt legitymowany do wniesienia i popierania srodka ochrony prawnej,
Z uwagi na ziszczenie sie po jego stronie przestanek, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp.

W odniesieniu do pierwszej ze wskazanych przez Odwotujgcego wad polisy
zatgczonej do oferty Konsorcjum DGP Izba wskazuje, ze nie podziela zapatrywania,
jakoby postuzenie sie polisa z odroczonym terminem ptatnosci spetnialto wymaog
Loptaconej polisy”, o ktorym mowa w przepisie § 1 ust. 1 pkt 11 Rozporzadzenia. Nie ulega
watpliwosci, ze postuzenie sie przez ustawodawce takim pojeciem wigzac¢ nalezy z celem
zgdania tego dokumentu, ktérym jest — zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby —
zapewnienie zamawiajgcemu wyboru takiego wykonawcy, ktéry znajduje sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej gwarantujgcej nalezyte wykonanie zamoéwienia publicznego.
Ubezpieczyciel analizuje bowiem, na etapie poprzedzajgcym zawarcie umowy
ubezpieczenia, czy dany podmiot — biorgc pod uwage m.in. rodzaj i skale prowadzonej przez
niego  dziatalnosci, analize  zwigzanych z nig ryzyk  ubezpieczeniowych,



dotychczasowy przebieg ubezpieczenia (szkodowos$¢), czy zakres oczekiwanej przez niego
ochrony ubezpieczeniowej (limity odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela) — jest w stanie ponies¢
koszty zapewnienia mu ubezpieczenia. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze ekwiwalentem
Swiadczenia ubezpieczyciela polegajacego ogdlnie na ponoszeniu odpowiedzialnosci
gwarancyjnej z tytutu zawartej z ubezpieczajgcym umowy jest sktadka ubezpieczeniowa,
ktorej koszty — stanowigce niejako wynagrodzenie ubezpieczyciela — ubezpieczajgcy jest
zobowigzany ponies¢ (zobacz art. 805 § 1 in fine K.c.).

Nawigzujac w tym miejscu do zawartego w odpowiedzi na odwotanie wywodu
Zamawiajgcego dotyczgcego niejasnego znaczenia pojecia ,optaconej polisy” Izba wskazuje,
ze nalezy je interpretowa¢ w ten sposéb, ze dotyczy ono dokumentu potwierdzajgcego
zawarcie umowy ubezpieczenia, od ktérego jej beneficjent uiscit sktadke w catosci,
badz przynajmniej w wysokos$ci rat wymagalnych w dacie uptywu terminu sktadania ofert.
Ergo nie spetnia wymogu ,optaconej polisy” dokument, z ktérego tresci wynika, ze termin
zaptaty pierwszej raty sktadki ubezpieczeniowej jeszcze nie nadszedt i nie zatagczono do
niego dowodu jej wczesniejszego uiszczenia. Uwzgledniajgc jednak okolicznosc¢, na ktoérg to
nota bene powotywat sie Zamawiajgcy, ze nie mozna skutecznie zgda¢ od dtuznika
spetniania $wiadczenia przed terminem jego wymagalnosci (ad casum — Zgdania od
Konsorcjum DGP zaptaty raty sktadki przed uptywem terminu jej ptatnosci wynikajgcego
z przedtozonej polisy) ustawodawca przewidziat w § 1 ust. 1 pkt 11 Rozporzadzenia
mozliwos¢ przedtozenia innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zaméwienia. Pod pojeciem tym kryjg sie dokumenty spetniajgce wymagania
okreslone w przepisie art. 141 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej (Dz.U.2913.950), z ktérych tresci explicite wynika, ze pomiedzy
ubezpieczycielem, a ubezpieczajgcym doszto do skutecznego zawarcia umowy
ubezpieczenia powodujgcej odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela rozpoczynajagcg sie
najpdzniej w dacie uptywu terminu sktadania ofert, gdyz jest to moment, na ktéry ocenia sie
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Na marginesie mozna zauwazyé, ze w takim przypadku ustawodawca nie uzaleznia
skutecznosci owych innych dokumentéw od kwestii poniesienia przez wykonawce
jakichkolwiek naktadoéw finansowych zwigzanych z zawartg umowg ubezpieczenia pomimo
tego, ze sktadane sg one niejako w zastepstwie dokumentu, ktéry potwierdza¢ ma spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, o ktérym mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp (patrz § 11 ust. 1 in principio Rozporzgdzenia). Bez znaczenia dla
omawianej kwestii jest natomiast okolicznosé, czy przedktadana przez wykonawce polisa

zostata wznowiona (dotyczy to kolejnej umowy zawartej z dotychczasowym



ubezpieczycielem), okoliczno$¢ ta moze ewentualnie wptywa¢ na wysoko$C naleznej

ubezpieczycielowi sktadki.

Nie sposOb zgodzi¢ sie przy tym ze stanowiskiem Zamawiajgcego i Konsorcjum DGP,
ze nieoptacong polise mozna rozpatrywaé¢ w kategoriach innego dokumentu, o ktérym mowa
w § 11 ust. 1 pkt 11 Rozporzadzenia, czy — jak chce tego Przystepujgcy — w art. 26 ust. 2c
Pzp. Jest tak nie tyle z uwagi na regute wynikajgcg z przepisu art. 814 § 1 K.c., ile z tej
przyczyny, ze brak jest racjonalnych argumentow przemawiajgcych za roznicowaniem,
na gruncie przytoczonych powyzej przepiséw, statusu polisy w zaleznosci od okolicznosci,
czy jej beneficjent optacit nalezng ubezpieczycielowi sktadke, w kazdym bowiem wypadku

chodzi o ten sam dokument.

Chybiona jest natomiast, w ocenie lzby, argumentacja Odwotujgcego dotyczaca
drugiej z ujawnionych okoliczno$ci zwigzanych =z polisg zatgczong do oferty
Konsorcjum DGP. Brak jest bowiem podstaw do twierdzenia, ze z samego faktu objecia
ochrong ubezpieczeniowg na podstawie tej samej umowy ubezpieczenia innych,
procz wykonawcy, podmiotéw powoduje, ze warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, na potwierdzenie ktérego dokument taki jest sktadany, nie moze
by¢ spetniony. Abstrahujgc od okolicznosci, ze tezy takiej nie potwierdza powotane przez
Odwotujgcego orzecznictwo Izby, konieczne jest stwierdzenie, ze udowodnienie zarzutu
odwotania nie moze sprowadza¢ sie do przytaczania sygnatur, czy pogladéw organu
orzekajgcego zawartych w uzasadnieniach wydanych przez niego orzeczen.
Kontradyktoryjnos¢ postepowania odwotawczego musi by¢ rozumiana w ten sposob,
ze obowigzkiem jego uczestnikow jest wskazywanie faktow i dowodoéw na ich poparcie
odnoszacych sie do realibw konkretnej sprawy, nie za$ formutowanie twierdzen
wyabstrahowanych od danego stanu faktycznego. Za dowdd w postepowaniu odwotawczym
nie mogg by¢ uznane w szczegolnosci orzeczenia Izby zapadte na gruncie innych
postepowan odwotawczych nie tylko dlatego, ze nie zostaty wymienione w otwartym zresztg
katalogu dowodéw sformutowanym w przepisie art. 190 ust. 3 Pzp, ale z tej przyczyny, ze nie
spetniajg one wspomnianego wczesniej wymogu. Izba stwierdzita zatem, ze omawiany
zarzut nie mogt sie osta¢, bowiem jego uzasadnienie ograniczone zostato li tylko do
przytoczenia pogladu lzby wyrazonego w uzasadnieniu wyroku z dnia 10 maja 2013 r.,
wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 896/13. Przyjmujgc nawet, ze tres¢ zarzutu
Odwotujgcego skonstruowana zostata w oparciu o zacytowany w tresci odwotania fragment
wzmiankowanego orzeczenia, to winien on udowodni¢ jego prawdziwos¢ na gruncie tej
sprawy, tj. wykaza¢ ze podmioty wymienione w tresci polisy rzeczywiscie konkurujg
0 ochrone ubezpieczeniowg w sposob nie dajacy sie pogodzi¢ z trescig postawionego



warunku udziatu w Postepowaniu. Tymczasem Odwotujgcy nie odnidst sie w zaden sposéb
do tresci polisy, ktérg zakwestionowat.

W zakresie trzeciego aspektu rozpoznanej sprawy lzba stwierdzita, ze racje miat
Odwotujgcy twierdzac, iz Zamawiajgcy w zasadniczy sposéb zmienit brzmienie warunku
udziatu w Postepowaniu, na potwierdzenie ktérego wykonawcy mieli ztozy¢ optacong polise
lub inny dokument potwierdzajacy skuteczne zawarcie umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej, wobec czego polisa przedtozona przez Przystepujgcego nie
odpowiada jego tresci.

Na podstawie przestanej do Izby dokumentacji Postepowania ustalono, ze warunek
dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej (pkt 2 ppkt 2.1 SIWZ) dotyczyt pierwotnie
posiadania ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci
w zakresie przedmiotu zaméwienia z minimalng sumg gwarancyjng 500.000,00 =z
(piecCset tysiecy ztotych) na jedno i wszystkie zdarzenia (podkreslenie Izby) wraz

z klauzulami dotyczacymi odpowiedzialnosci za dziatania podwykonawcow (w przypadku
wskazania podwykonawcéw) oraz klauzulami obejmujacymi ochrong ubezpieczeniowg
ryzyka przenoszenia choréb zakaznych i innych zakazen wewnatrzszpitalnych (w tym HIV).
Nastepnie, w wyniku modyfikacji tresci SIWZ dokonanej w dniu 11 kwietnia 2014 r.,
nadano mu brzmienie, zgodnie z ktéorym wykonawcy mieli posiadaé ubezpieczenie
odpowiedzialno$ci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci w zakresie przedmiotu
zaméwienia z minimalng sumg gwarancyjng — 500.000,00 zt (pieCset tysiecy ztotych)
dla jednego zdarzenia (podkreslenie lzby). Z powyzszym warunkiem skorelowane byto

zgdanie dokumentu, pierwotnie w postaci oswiadczenia wykonawcy o posiadaniu stosowne;j
polisy, a nastepnie — w wyniku wspomnianej modyfikacji postanowien SIWZ -
optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia z minimalng sumg gwarancyjng

.l---1500.000,00 zt (piecset tysiecy ztotych) dla jednego zdarzenia.[...]” (oryginalna pisownia

Zamawiajgcego — patrz brzmienie pkt 3 ppkt 3.1 SIWZ w pismie z dnia 11 kwietnia 2014 r.).
Co wiecej, w konsekwencji opisanych powyzej modyfikaciji, analogicznej zmianie ulegto
rowniez postanowienie § 10 ust. 2 wzoru umowy, dotyczace posiadania przez wykonawce,
przez caly okres obowigzywania umowy, ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej.
Wobec tego zauwazy¢ nalezy, ze  Zamawiajagcy —  po pierwsze  —
zrezygnowat z zamieszczenia w tresci warunku udzialu w Postgpowaniu zapisow
o klauzulach dotyczacych odpowiedzialnosci za dziatania podwykonawcéw, po drugie zas —
odstapit od okreslenia gérnej granicy odpowiedzialnosci ubezpieczyciela w okresie objetym



zawartg umowg ubezpieczenia, ograniczajgc éw wymog jedynie do minimalnej wysokosci

odszkodowania z jednego wypadku ubezpieczeniowego.

Bioragc pod uwage przytoczone okolicznosci Izba stwierdzita, ze -
wbrew zapatrywaniom  Zamawiajgcego i  Przystepujacego — warunek udziatu
w Postepowaniu, a w konsekwencji takze opis sposobu jego spetniania ulegty zasadniczej
zmianie. Jakkolwiek, w odniesieniu do drugiego ze zmienionych postanowien SIWZ
(dokumentu  zadanego na  potwierdzenie  spetniania omawianego  warunku),
mozna uwzgledni¢ argumentacje Zamawiajgcego, ze modyfikacja podyktowana zostata
koniecznoscig doprowadzenia SIWZ do stanu zgodnosci z Pzp (w postepowaniach
0 udzielenie zamoOwienia publicznego, w ktérych wartos¢ zamdwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp
zamawiajgcy — formutujgc warunek udziatu w takim postepowaniu — jest zobligowany do
zgdania odpowiednich dokumentéw, ktorych katalog okreslony jest przepisami
Rozporzadzenia — argument z art. 26 ust. 1 Pzp), to juz z twierdzeniami o sposobie
interpretacji zmienionego warunku udziatu w Postgpowaniu zgodzi¢ sie nie sposoéb.
Twierdzenia Zamawiajacego, ze — dokonujgc modyfikacji postanowienia pkt 2 ppkt 2.1 SIWZ
— nie miat zamiaru oczekiwa¢ od wykonawcéw przedstawienia polisy z nieoznaczong gorng
granicg odpowiedzialnosci ubezpieczyciela byty — po pierwsze — gotostowne,
jako ze Zamawiajgcy nie starat sie nawet wskaza¢ na jakakolwiek wysokos¢ sumy
gwarancyjnej, do ktérej — w jego ocenie — miataby by¢ ograniczona odpowiedzialnosc
ubezpieczyciela. Po drugie za$ — zreferowane stanowisko Zamawiajgcego jest irrelewantne
dla oceny tej kwestii, bowiem powinien on dbac o precyzje zmienianych postanowien SIWZ
i przewidywa¢ mozliwe konsekwencje wprowadzanych modyfikacji. lzba uznata,
ze argumentacja Zamawiajgcego sprowadzona zostata w istocie do twierdzenia, ze pomimo
zmiany brzmienia spornego postanowienia SIWZ jego sposob interpretacji pozostat taki sam.
Gdyby tak jednak byto, to Zamawiajgcy — zdaniem Izby — sformutowatby éw warunek inaczej,
odnoszac sume gwarancyjng chociazby do wielokrotnosci odszkodowania za jeden wypadek
ubezpieczeniowy (przyktadowo — 500.000,00 zt za jeden wypadek ubezpieczeniowy,
1.500.000,00 =zt za wszystkie wypadki ubezpieczeniowe w okresie ubezpieczenia).
Izba podkresla przy tym, ze nie badata powodoéw zamieszczenia w tresci SIWZ okreslonych
postanowien, czy motywow, ktére kierowaly Zamawiajgcym dokonujgc ich zmiany,
bowiem kontrole takowg sprawuje w postepowaniach odwotawczych, ktérych przedmiotem
sg postanowienia SIWZ.

Rozstrzygajac omawiang kwestie lzba uwzglednita réwniez przedstawiony przez
Odwotujgcego dowdéd w postaci prywatnej opinii  broker ubezpieczeniowego,

sporzgdzonej na zlecenie Odwotujacego uznajgc, ze wnioski w niej zawarte sg logiczne



i spojne z wynikami przeprowadzonej przez lIzbe analizy dokumentacji Postepowania.
Izba miata rowniez na wzgledzie, ze ani Zamawiajgcy, ani Przystepujgcy w zaden sposéb nie
podwazyli wiarygodnosci i mocy dowodowej zaofiarowanego przez Odwotujgcego dowodu.
Przeciwnie — Zamawiajgcy — po zapoznaniu sie na rozprawie z trescig wzmiankowanej opinii
— stwierdzit, ze ,[...]Jzgadza sie z jej trescia, tj. ze stwierdzeniem, ze polisa przedtozona przez
odwotujgcego, jest rzadko spotykana na rynku, tym niemniej podkresla, ze nie byto jego
intencjg zobowigzywanie wykonawcdéw do posiadania takiej polisy, jakg przedtozyt
odwotujacy.[...]” (protokot rozprawy, str. 4).

Co zas dotyczy twierdzeh Konsorcjum DGP, ze dla oceny spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu winno mie¢ znaczenie wytgcznie literalne brzmienie odnoszgcego sie don
postanowienia SIWZ Izba wskazuje, ze w Swietle takiego twierdzenia, majac jednoczesnie
na uwadze dokonang w tym zakresie zmiane SIWZ, polegajgca na wykresleniu z tresci
warunku stow ,[...]Ji wszystkie zdarzenia[...]”, to wtasnie polisa Konsorcjum DGP nie
odzwierciedla literalnego brzmienia omawianego warunku, w jego zaktualizowanym

brzmieniu.

Majac na uwadze przedstawione okolicznosci Izba doszta do przekonania,
ze konieczne jest uniewaznienie czynno$ci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz wezwanie Konsorcjum DGP do przedtozenia -
zgodnie z postanowieniem pkt 3 ppkt 3.1 SIWZ, w brzmieniu obowigzujgcym po zmianie
zdnia 11 kwietnia 2014 r. — dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dotyczagcego sytuacji ekonomicznej
i finansowej, tj. optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wskazani powyzej wykonawcy sg ubezpieczeni od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem
zamowienia z minimalng sumg gwarancyjng — 500.000,00 zt (stownie: pieéset tysiecy ztotych
00/100) dla jednego zdarzenia (podkreslenie Izby), o czym orzeczono w pkt 1.1 i 1.2

sentencji orzeczenia. Wspomniane dokumenty — zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 zd.
drugie Pzp — powinny potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu nie pdzniej
niz w dniu uptywu terminu sktadania ofert. Po wykonaniu tych czynnosci Zamawiajgcy
dokona ponownego badania i oceny ofert (pkt 1.3 sentencji orzeczenia), uzalezniajgc sposéb
dalszego postepowania z Konsorcjum DGP od wynikbw czynnosci wezwania do
uzupetnienia dokumentéw. Gdyby bowiem miato sie okazac, ze nie zlozy ono na wezwanie
Zamawiajgcego, odpowiedniego dokumentu (dokumentéw), sankcjg jest wykluczenie
z udziatu w Postepowaniu w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i uznanie oferty
wykonawcy wykluczonego za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp).

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt
1 wzw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

Przewodniczacy: ...,



