Sygn. akt: KIO 1535/11

WYROK
z dnia 28 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Czlonkowie: Przemystaw Dzierz edzki
Emil Kawa
Protokolant: Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2011 r. przez wykonawce
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Instalacyjne STOK Jerzy Stocki S p. j. zsiedzib g
w Otwocku w postepowaniu prowadzonym przez Zaklady Remontowo-Budowlane

Wojskowej Agencji Mieszkaniowej Sp. z 0.0. z siedzi  ba w Warszawie

przy udziale wykonawcy Przedsi ebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego RODEX
Sp. zo.0. z siedzib @ w Bialymstoku , zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlano-
Instalacyjne STOK Jerzy Stocki Sp. j. z siedzib g w Otwocku i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy

zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............

Cztonkowie: ...l



Sygn. akt: KIO 1535/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktady Remontowo-Budowlane WAM Sp. z o0.0. — prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na Budowe i przebudowe budynku dla
potrzeb Centralnego Archiwum Wojskowego wraz z zewnetrzng infrastrukturg w K-1028

Warszawa Rembertéw.

W dniu 19 lipca 2011 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlano-Instalacyjne STOK
Jerzy Stocki Sp. j. wniost odwotanie wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania oraz
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw: art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4, art. 26 ust. 2 b oraz art. 91 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotujacy podnidst, ze wykluczenie go z postepowania ze wzgledu na niespetnienie
warunku udzialu w postepowaniu opisanego w czesci V ust. 2 pkt 4b SIWZ bylo niezasadne,
poniewaz warunek ten, dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej, zostat przez niego
spetniony. Wskazat, ze spetit wymdg ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na kwote nie
nizszg niz 5 min zt, na potwierdzenie czego przedstawit polise OC wystawiong przez UNIQA
Towarzystwo Ubezpieczeh S.A. na kwote gwarancyjna 4 min zt oraz polise OC podmiotu
trzeciego w rozumieniu art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, tj. UNICOM Sp. z o0.0., na kwote
gwarancyjng 1 min zt, wraz z dowodami optacenia ww. polis oraz pisemnym oswiadczeniu
UNICOM Sp. z o0.0. o oddaniu stosownych zasobéw do dyspozycji Odwotujgcego
w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy zaznaczyt, ze Zamawiajacy w czesci VI pkt 6
SIWZ dopuscit zgodnie z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp mozliwos¢ polegania przez wykonawce
sktadajgcego oferte na sytuacji ekonomicznej i finansowej innych podmiotéw, zobowigzujac

w takiej sytuacji wykonawcéw do udowodnienia dysponowania stosownymi zasobami.

Odwotujacy podniost, ze wprowadzenie do ustawy Pzp przepisu art. 26 ust. 2b miato
na celu dostosowanie polskich przepiséw do art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 Dyrektywy
klasycznej 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.03.2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi, ktéra to dyrektywa nie réznicuje zdolnosci ekonomicznych i finansowych, traktujac je
réwnorzednie jako jeden warunek, a tym samym dopuszcza postuzenie sie zasobami innych

podmiotéw w zakresie obydwu tych zdolnosci.



Wskazujgc na art. 47 ust. 1 Dyrektywy klasycznej Odwotlujacy podniodst, ze
dokumenty wymienione w tym przepisie mogq by¢ skiadane zar6wno na potwierdzenie
sytuacji ekonomicznej, jak i finansowej wykonawcy, co swiadczy o tym, ze posiadanie przez
wykonawce zdolnosci ekonomicznej i finansowej jest jednym, a nie dwoma warunkami. Tak
tez — zdaniem Odwotujgcego — wydaje sie rozumiec jednolitos¢ warunku ustawodawca
polski, skoro warunek ten ujat w art. 22 ust. 1 w punkcie 4 jako jeden warunek: ,sytuacji

ekonomicznej i finansowej", nie zas jako dwa odrebne warunki.

Odwotujacy wskazat ponadto, ze Dyrektywa nie ogranicza mozliwosci skorzystania
z zasob6w podmiotow trzecich do jednej ze zdolnosci, a wiec sytuacji ekonomicznej lub
sytuacji finansowej, ale odnoszac sie jednoznacznie do ,sytuacji ekonomicznej i finansowe;j",
dopuszcza postuzenie sie zasobami innych podmiotow w zakresie obydwu tych sytuacji. Art.
47 ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE przewiduje bowiem mozliwos¢ powotania sie przez

wykonawce zaréwno na zdolnos¢ ekonomiczna, jak i zdolnos¢ finansowsg innych podmiotow.

Zdaniem Odwolujgcego, art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, dopuszczajacy mozliwosc
polegania jedynie na zdolnosciach finansowych innych podmiotéw nie implementuje w peni
przepiséw dyrektywy, w zwigzku z czym zachodzi koniecznos¢ takiej wykladni
wprowadzonego przepisu, aby uwzgledniata ona rezultat okreslony w dyrektywie (tzw.
prounijna wyktadnia przepisow), gdyz wyktadnia ta stanowi jeden z podstawowych
instrumentéw  zapewnienia  skutecznosci prawa wspdélnotowego w  Panstwach
Cztonkowskich, ktére w mys| art. 288 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
zostaly zobowigzane do podejmowania $rodkéw niezbednych do tego, aby w petni
wprowadzac¢ w zycie postanowienia dyrektyw w ustawodawstwie krajowym i zapewnic, aby
zadne inne przepisy krajowe nie podwazaly ich stosowania, pozostawiajgc Panstwu jedynie
swobode w zakresie wyboru formy i srodkéw co do wprowadzenia dyrektyw do krajowego

systemu prawnego.

Odwotujacy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lutego 2011r.
sygn. akt KIO 269/11, w ktérym Izba stwierdzita m.in., ze skoro dokonano implementacji
Dyrektywy, a implementacja ta nie doprowadzita do osiggniecia stawianego jej celu, oznacza
to, iz doszlo w istocie do nieprawidlowej implementaciji Dyrektywy i nalezy dokonac takiej
wyktadni, ktéra uwzglednia rezultat okreslony w Dyrektywie. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp powinien wiec podlega¢ wyktadni prounijnej, co oznacza koniecznos$é¢ przyjecia, ze
przez zdolnosci finansowe nalezy rozumie¢ réwniez zdolnosci dotyczace sytuacji

ekonomicznej.

Zdaniem Odwotujgcego, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nalezy uznac, ze

warunek znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej postawiony w SIWZ zostat



spetniony, a jego spetnienie udowodnione przy pomocy wiasnej polisy OC na sume
gwarancyjng 4 min zt oraz Policy OC podmiotu trzeciego w zakresie sumy gwarancyjnej

1 min zt.

W konsekwencji niezasadnego wykluczenia Odwotujgcego, Zamawiajacy dokonat —
zdaniem Odwotujacego — wyboru oferty, ktéra nie byla najkorzystniejsza cenowo
(Odwotujacy zaoferowat w ofercie wykonanie zadania za cene 8.991.615,83, podczas gdy
cena oferty wybranej wynosi 9.731.053,29 z}), co stanowito naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy

Pzp.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci

wyboru najkorzystniejszej oferty.

W dniu 22 lipca 2011 r. wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana
(Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe RODEX Sp. z 0.0.) zglosit przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, podnoszac, ze wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania bylo zasadne. Przystepujacy wskazat m.in., ze w Swietle
umowy ubezpieczenia OC zawartej przez UNICON Sp. z 0.0., Odwolujgcy hie ma przymiotu
ubezpieczajgcego lub ubezpieczonego, a oswiadczenie podmiotu zobowigzujgcego sie
oddac swoje zasoby do dyspozycji, bez wyraznej deklaracji towarzystwa ubezpieczeniowego
co do objecia Odwolujgcego ochrong ubezpieczeniowg, jest prawnie bezskuteczne.
Przystepujacy podniost, ze przepisy ustawy Pzp nie mogg wytacza¢ bezwzglednie
obowigzujacych przepisow kodeksu cywilnego dotyczacych skutkbw umow ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej takze co do oséb, ktérych odpowiedzialno$¢ cywilna podlega

ochronie ubezpieczeniowe;.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod

uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita, co nast epuje:

W czesci V ust. 2 pkt 4 SIWZ Zamawiajacy postanowit, ze warunek dotyczacy sytuacji
ekonomicznej i finansowej zostanie uznany za spetniony, gdy wykonawca wykaze sie

posiadaniem:

a) $rodkéw finansowych lud zdolnosci kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz 1 min

zt,



b) ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci

zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote nie nizszg niz 5 min zk.

Na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w powyzszym

zakresie Zamawiajacy w czesci VI ust. 1 pkt 6 SIWZ wymagat przedstawienia:

- informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych
wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacg wysokos¢ posiadanych $Srodkéw
finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert,

— opfaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia.

Jednoczesnie, zgodnie z czescig VI ust. 4 SIWZ, jezeli wykonawca wykazujac
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w czesci V SIWZ ust. 2 pkt 4 polega na zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, Zamawiajgcy wymaga przedtozenia informacji, o ktérej
mowa w czesci VI SIWZ w ust. 1 pkt 5, dotyczacej tych podmiotéw (tj. informacji banku lub

spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej).

Odwotujacy przeditozyt wraz z ofertg kopie polisy ubezpieczenia OC na kwote 3 min
zl, wraz z aneksem zmieniajgcym sume gwarancyjng na kwote 4 min zt. Ponadto do oferty
zalgczono polise ubezpieczeniowg firmy UNICOM Sp. z o0.0. (ubezpieczajacy
i ubezpieczony) na kwote 1 min zt oraz o$wiadczenie ww. spotki, o tresci: (...) na czas
realizacji zadania bedgcego przedmiotem zamdwienia wynikajgcego z zawartej umowy,
gwarantujemy naszg polisg OC nr 51045001985 7 w kwocie 1.000.000 PLN prowadzenie
robot przez firme PBI STOK Jerzy Stocki Sp. jawna (...).

W dniu 5 lipca 2011 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego, na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, do uzupeinienia optaconej polisy lub innego dokumentu potwierdzajgcego fakt
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, wskazujac, ze ztozona polisa OC nie wykazuje
spetnienia warunku opisanego w czesci V ust. 2 pkt 4b, gdyz wykazana suma ubezpieczenia

to 4 min zi, a nalezy wykaza¢ sume 5 min zi.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Odwotujacy przekazat przedtozone uprzednio
w ofercie polisy oraz — powotujac sie na mozliwosé polegania na zasobach innych
podmiotéw i przepisy dyrektywy klasycznej — wyjasnit, ze w ofercie prawidtowo potwierdzit

spetnianie warunku udzialu w postepowaniu.

W dniu 15 lipca 2011 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyniku

postepowania, informujac o wyborze oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-



Handlowego RODEX Sp. z 0.0. oraz o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajacy podat, ze uzupetniona przez
wykonawce polisa OC oraz ztozone wyjasnienia nie wykazujg spetnienia warunku opisanego
w SIWZ w czesci V ust. 2 pkt 4b.

Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. jako wykonawca, ktory ziozyt
najkorzystniejszg oferte ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,

w postaci nieuzyskania zamowienia.

Stan faktyczny sprawy nie jest miedzy stronami sporny, istota sporu sprowadza sie
do interpretacji przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp oraz art. 47 ust. 2 Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004r.

Izba nie kwestionuje stanowiska Odwotlujgcego o obowigzku dokonywania prounijnej
wykladni przepiséw krajowych w sytuacji, gdy postanowienia Dyrektywy nie zostaty w petni
implementowane do krajowego porzadku prawnego. Jednakze, abstrahujgc od wynikajgcego
Z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ograniczenia mozliwosci powolywania sie na sytuacje innych
podmiotéw do sytuacji finansowej i pominiecia w tym przepisie sytuacji ekonomicznej oraz
przyjmujac wprost regulacje art. 47 Dyrektywy klasycznej, I1zba nie dopatrzyta sie podstaw do
stwierdzenia, ze Odwotujgcy wykazal spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, na
potwierdzenie ktérego Zamawiajacy zgdat ztozenia polisy ubezpieczenia OC na kwote 5 min

zt.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze zgodnie z art. 47 ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE,
wykonawca w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej moze polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotéw, jednakze przepis ten zastrzega, ze moze to nastgpi¢ w stosownych
sytuacjach w przypadku konkretnego zamoéwienia. Nie mozna wiec uznaé, ze w Swietle
Dyrektywy istnieje obowigzek niczym nieograniczonego, oderwanego od okolicznosci
konkretnego przypadku, dopuszczenia powotania sie na zdolnosci innego podmiotu, bez
uwzglednienia, czy przekazanie dysponowania zdolnoscig ekonomiczng jest w danym
przypadku realne i bedzie w praktyce mozliwe. Przyjecie takiej interpretaciji prowadzitoby do
uksztalttowania w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego szkodliwej praktyki,
dopuszczajacej fikcje w wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu, dajac mozliwos¢ udziatu

w postepowaniu takim wykonawcom, ktérzy nie spelniajg wymogdéw zamawiajacego i nie



uzyskali realnego wsparcia od podmiotu trzeciego, a jedynie skiladajg nalezacy do tego
podmiotu dokument oraz oswiadczenie, o ktérym nie wiadomo, jak w praktyce mogtoby

zostac zrealizowane.

Zauwazy¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie nie wystepuje zadne powigzanie
kapitatlowe czy organizacyjne miedzy Odwotujgcym a podmiotem udostepniajgcym, nie jest
tez przewidziany udziat tego podmiotu w wykonaniu zamowienia. Nie mozna wiec przyjac, ze
Odwolujacy wykazat spetnianie warunku tylko dlatego, ze przediozyt polise ubezpieczenia
OC innej spoiki i oswiadczenie, z ktdrego nie wynika, ze zdolnos¢ ekonomiczna w jakikolwiek

sposob w praktyce zostanie rzeczywiscie udostepniona.

Izba nie kwestionuje tezy Odwotujgcego o tym, ze polisa ubezpieczenia OC skladana
wraz z ofertg ma wykaza¢ sytuacje ekonomiczng podmiotu na etapie postepowania
o0 zaméwienie publiczne i nie moze by¢ utozsamiana z ubezpieczeniem wykonania kontraktu.
Niemniej jednak ma ona dotyczy¢ sytuacji wykonawcy i jesli jest to ubezpieczenie zawarte
przez inny podmiot i na jego rzecz, to nie wystarczy samo ztozenie dokumentu polisy, aby
w jakikolwiek sposo6b sytuacja ekonomiczna wykonawcy, ktdry samodzielnie warunku udziatu
W postepowaniu nie spelnia, ulegta zmianie. Ani ztozone o$wiadczenie podmiotu trzeciego,
ani stanowisko Odwolujacego zaprezentowane na rozprawie w zaden sposéb nie
potwierdzajg, ze poprzez udostepnienie polisy OC w celu jej przediozenia Zamawiajgcemu,

nastgpito jakiekolwiek wsparcie ekonomiczne wykonawcy przez podmiot trzeci.

Ponadto nie mozna sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze Zamawiajacy w specyfikacji
dopuscit mozliwos¢ wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej poprzez ztozenie polisy OC innego podmiotu. W czesci VI
ust. 4 SIWZ, Zamawiajacy postanowit, ze jezeli wykonawca wykazujac spetnianie warunkéw,
o ktérych mowa w czesci V SIWZ ust. 2 pkt 4 polega na zdolno$ciach finansowych innych
podmiotéw, wymagane przedtozenia informacji, o ktérej mowa w czesci VI SIWZ w ust. 1 pkt
5, dotyczgcej tych podmiotow, tj. informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej. Postanowienia SIWZ wyraznie odsytajg wiec tylko do tego dokumentu, nie

przewidujg natomiast przedtozenia polisy innego podmiotu.

W zwigzku z tym, ze Odwolujgcy, mimo wezwania do uzupetnienia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie przedstawit dowoddw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu, wykluczenie Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2

pkt 4 byto zasadne.



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ..............

Czionkowie: ...



