Sygn. akt KIO/248/11
WYROK
z dnia 21 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lutego 2011 roku w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawc e Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe "DORBUD"
Spoétka Akcyjna, ul. Zagna nska 153, 25-563 Kielce od czynnosci Zamawiajagcego Powiatu
Kieleckiego, Al. IX Wiekow Kielc 3, 25-516 Kielce,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego - konsorcjum firm w skladzie: Komplekso wa Realizacja Inwestycji
Budowlanych Sp. z o0.0., Construcctiones, Rehabilita tiones y Acabados S.A,
Przedsi ebiorstwo Budowlane RYSTAL-BUD Sp. z o0.0., z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Grdjecka 5, 00-695 Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawc @ Przedsiebiorstwo Budowlano-
Ustugowe "DORBUD" Spotka Akcyjna, ul. Zagna nska 153, 25-563 Kielce
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w  wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawc e Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowe "DORBUD" Spotka Akcyjna ,
ul. Zagna nska 153, 25-563 Kielce
2) dokonac wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero
groszy) przez wykonawc ¢ Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowe "DORBUD" Spétka

Akcyjna, ul. Zagna nska 153, 25-563 Kielce na rzecz Powiatu Kieleckiego, Al. IX Wiekow
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Kielc 3, 25-516 Kielce, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwieh publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/248/11

Uzasadnienie wyroku sygn. akt KIO/248/11

W dniu 7 lutego 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie art.

180 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku
(tj. Dz.U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zmianami, zwana dalej ,ustawg Pzp”), wplyneto
odwolanie zilozone przez Odwotujgcego wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlano -
Ustugowe DORBUD S.A. z siedzib g w Kielcach w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego Powiat Kielecki na Budowe budynku
biurowego pod potrzeby siedziby Starostwa Powiatowego w Kielcach wraz z niezbednymi
urzgdzeniami infrastruktury technicznej i zagospodarowania terenu, ogtoszonego w Dz. U. UE
Nr 2010/S 175-267187 z dnia 09.09.2010 roku. Specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia
opublikowano na stronie internetowej http://www. bip.powiat.kielce.pl.

Kopia odwotania zostata Zamawiajgcemu dostarczona w dniu 7 lutego 2011 roku.

Odwotanie dotyczy niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajacego,
podjetych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. zaniechania przez
Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy: Konsorcjum firm: 1. Kompleksowa Realizacja
Inwestycji Budowlanych Sp. z o0.0., 2. Construcctiones, Rehabilitiationes y Acabados SA,
3. Przedsiebiorstwo Budowlane Rystal -Bud Sp. z o0.0. (dalej ,konsorcjum firm”) oraz
zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez tegoz wykonawce, do czego Zamawiajacy
zobowigzany byt na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) i 4) i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcemu zarzucono, iz dokonat w przedmiotowym postepowaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce - konsorcjum firm, ktérg to czynnos¢ podjat
z naruszeniem nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie
wadliwej czynnosci badania i oceny ofert oraz wadliwe] czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej,
2. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2) i 4) ustawy Pzp oraz art. 24
ust. 2 pkt 3) i 4) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy - konsorcjum firm,
3. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie w celu wyjashienia tresci
zlozonych przez wykonawce - konsorcjum firm dokumentow potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. polisy OC dla Kompleksowej Realizacji Inwestycji
Budowlanych Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, podczas gdy powinien zastosowac tryb

wynikajacy z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,



4, art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i wybor oferty, ktorej tresé nie
odpowiada Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia,

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty
wykonawcy - konsorcjum firm, ubiegajacego sie 0 niniejsze zamOwienie, ktéra to oferta nie
odpowiada tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia,

6. oraz innych przepiséw wskazanych w odwotaniu lub z niego wynikajacych.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania, nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty zlozonej
przez wykonawce - konsorcjum firm, wykluczenie i w konsekwencji odrzucenie wykonawcy -
konsorcjum firm z przedmiotowego postepowania, hakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie
czynnos$ci oceny ofert z uwzglednieniem wnioskéw, o ktérych mowa w pkt 2 lit. b), i dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego, a takze zwrot kosztow postepowania
odwolawczego wg norm przepisanych.

Odwotujacy powzigt informacje o czynnosci Zamawiajgcego dnia 28 stycznia 2011 roku

wskutek doreczenia przez Zamawiajacego faksem pisma - zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu wskazywano, iz zawiadomieniem o wyborze oferty z dnia 13.12.2010
roku Zamawiajacy rozstrzygnat po raz pierwszy prowadzone postepowanie przetargowe w ten
sposob, iz wykluczyt z postepowania oferte ztozong przez wykonawce - konsorcjum firm
poniewaz przedtozony przez wykonawce dokument nie potwierdzat wysokosci posiadanych
srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej jak wymagat tego 8 1 ust. 1 pkt 9
rozporzadzenia w wysokosci wskazanej przez Zamawiajgcego w SIWZ, a takze poniewaz
przediozony przez wykonawce dokument majacy stanowi¢ zaswiadczenie o stanie skladek na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne z Kasy Glownej Zakladu Ubezpieczen Spotecznych w
Hiszpanii z dnia 14.10.2010 roku nie mogt byé uznany, gdyz nie zostat wystawiony przez
wlasciwy urzad i stanowi dokument prywatny. Taki dokument nie korzysta z domniemania
prawdziwosci tego co zostato w nim stwierdzone. W konsekwencji Zamawiajacy uznal, ze
zlozony dokument, odpowiada wymaganiom 8§ 2 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia i nie pozwala na
stwierdzenie braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp.
W zwigzku z tym Wykonawca podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

W postepowaniu jako najkorzystniejszg oferte wybrat oferte Odwotujgcego - Przedsiebiorstwa
Budowlano - Ustugowego DORBUD SA z siedzibg w Kielcach.

Od powyzszego rozstrzygniecia Zamawiajgcego do Prezesa Krajowe] Izby

Odwotawczej zostaly ztozone 2 odwolania, w tym rowniez przez wykonawce obecnie

wybranego. Wyrokiem z dnia 7 stycznia 2011 roku, (sygn. akt. KIO 2745/10, KIO 2762/10)
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Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie zlozone przez Wykonawce: Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogolnego ,KARTEL" SA z siedzibg w Jedrzejowie, sygn. akt. KIO 2745/10
i nakazala Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i nakazata dokonanie ponownych czynnosci badania, oceny i wyboru oferty, poprzedzone
wezwaniem Przedsiebiorstwa Budowlano - Ustugowego DORBUD SA do zlozenia dokumentu
potwierdzajacego, ze roboty wykazane w zalgczniku nr 5 poz. 2 dokumentacji oferty zostaly
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone, a takze uwzglednita
odwolanie zilozone przez Wykonawce - konsorcjum firm i nakazala Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci: wykluczenia z postepowania oraz czynnosci odrzucenia tegoz
wykonawcy oraz nakazata dokonanie ponownych czynnosci badania, oceny i wyboru oferty
z udzialem oferty tego Wykonawcy.

Pismem datowanym na dzien 24.01.2011 roku Zamawiajacy wezwat wykonawce -
konsorcjum firm, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, o0 zlozenie wyjasnien dotyczacej tresci
ztlozonych dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, gdyz
przediozona polisa OC dla firmy Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, ktora jest liderem Konsorcjum, na stronie trzeciej, zawiera klauzule
0 nastepujgcym brzmieniu: W przypadku roszczenia skierowanego do grupy
wspotwykonawcow, do ktorej nalezy Ubezpieczony albo jego podwykonawca odpowiedzialnosé
Genarali ograniczona jest odpowiednio do procentowego udziatu Ubezpieczonego w grupie ".
Ponadto
pismem datowanym na dzieh 24.01.2011 roku Zamawiajacy zwrdcit sie do Wykonawcy:
Przedsiebiorstwa Budowlano - Ustugowego DORBUD SA z siedzibg w Kielcach o przedtozenie
wiasciwego dokumentu referencji, sporzadzonego w imieniu inwestora przez osobe do tego
upowazniona.

Pismem datowanym na dzien 25.01.2011 roku wykonawca - konsorcjum firm przeditozyt
Zamawiajgcemu stosowne wyjasnienia. Jednoczesnie niezaleznie od przedstawionych
wyjasnien, wykonawca wskazat, iz: ,uprzedzajgc wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie spelnienia warunkéw udzialu w Wykonawca dotgcza do
niniejszego wyjasnienia polisy ubezpieczeniowe spotek Construcctiones, Rehabilitationes
y Acabados SA z siedzibg w Santander oraz Przedsiebiorstwa Budowlanego Rystal - Bud
sp. z 0. 0. z siedzibg w Kielcach wraz z dowodem ich optacenia celem wykazania, iz w dacie
uptywu terminu skladania ofert, wykonawca spetnial warunek udzialu w postepowaniu
w powyzszym zakresie ". Pismem datowanym na dzien 26.01.2011 roku Wykonawca:
Przedsiebiorstwo Budowlano - ustugowe DORBUD SA z siedziba w Kielcach przedtozyto

réwniez stosowne dokumenty.



W dniu 28.01.2011 roku Zamawiajacy zawiadomit 0 wyborze oferty najkorzystniejszej,
za ktorg uznat oferte ztozong przez wykonawce - konsorcjum firm. W uzasadnieniu swojego
wyboru Zamawiajacy wskazal, iz wykonawca ten spetnia wymagania ustawy Pzp i warunki
okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz ofertuje realizacje zamdwienia za najnizszg cene
ryczattowa brutto: 39 263 084,67 zt i w konsekwencji przyznat maksymalng liczbe punktéw 100,
w Kryterium - cena z wagg 100%.

Wobec tak ustalonego stanu faktycznego, Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu, iz
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem wskazanych na wstepie odwotania
przepisow ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego wybrany przez Zamawiajgcego wybrany
wykonawca - konsorcjum firm, powinien by¢ wykluczony z przedmiotowego postepowania
z tego powodu, iz nie spetnia on warunkéw udzialu w niniejszym postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej, a nadto, ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Zarzut w_zakresie oceny dokumentéw potwierdzaj  acych spemienie warunku

W post epowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej.

W rozdziale V ust. 1 pkt 4) podpunkt drugi SIWZ, Zamawiajgcy wskazal, iz o udzielenie

zamoOwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy w trybie art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, spetiajg
warunki dotyczace: ,4) sytuacji ekonomicznej i finansowej, wykonawcy musza wykazac, ze:
- posiadajg polise lub inny dokument ubezpieczenia potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
0 wartosci sumy ubezpieczenia nie mniejszej niz 20 000 000 zt. Jezeli wartosci zostang podane
w walutach innych niz PLN, Zamawiajacy dla sprawdzenia spetnienia warunku, przyjmie $redni
kurs PLN do tej waluty podawany przez NBP na dzien opublikowania ogloszenia o zamowieniu
w dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. "

Stosownie do zapiséw rozdziatu IV ust. 1 pkt 1.6) SIWZ, Zamawiajacy wymagal, aby
w celu potwierdzenia spetienia warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawca ztozyt: ,1.6.
opfacong polisa, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia "

Na dowdd spetniania tak sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu wykonawca
- konsorcjum firm, przediozyt nastepujace dokumenty:

1. Polise OC dla firmy Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie na sume ubezpieczenia 20 000 000 PLN na jedno i wszystkie
zdarzenia, z tym zastrzezeniem, iz: ,w przypadku roszczenia skierowanego do grupy

wspotwykonawcow, do ktorej nalezy Ubezpieczony albo jego podwykonawca odpowiedzialno$¢
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Generali ograniczona jest odpowiednio do procentowego udziatu Ubezpieczonego w grupie”
(str. 3 8 3), wraz z potwierdzeniem przelewu z dnia 08.07.2010 roku,

2. Zaswiadczenie o ubezpieczeniu firmy Construcctiones, Rehabilitiationes y Acabados SA
od Odpowiedzialnosci Cywilnej, Numer Polisy EAOBCP1096, (w wersji hiszpanskiej wraz z jej
tlumaczeniem na jezyk polski) w ktorym:

2.1 brak jest zapisu dotyczacej wartosci sumy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dzialalnosci gospodarczej, natomiast znajduje sie szereg limitow
odszkodowan, takich jak, w szczegdlnosci: odpowiedzialnos¢ cywilna: 300 000 euro za szkode,
t. 1 182 630,00 PLN. Zgodnie za$ z udzialem w Konsorcjum firma Construcctiones,
Rehabilitiationes y Acabados SA powinna dysponowa¢ polisg ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej zwigzanej z dziatalnoscia gospodarcza na kwote rowng 2 000 000 PLN (udziat
w Konsorcjum wynosi bowiem 10%). Suma polisy OC jest zatem niewystarczajgca.

2.2 wbrew twierdzeniu wykonawcy przedtozony dokument nie stanowi polisy, lecz ma
charakter informacyjny, co zreszta jednoznacznie zostalo wskazana w tresci samego
zaswiadczenia ,, Niniejsze zaswiadczenie ma charakter informacyjny i nie stanowi rozszerzenia
ani zmiany warunkow polisy okreslajgcych prawa i obowigzku ubezpieczyciela oraz
ubezpieczonego". W konsekwencji dokument majacy jedynie walor informacyjny, nie moze byc¢
uznany za dokument zawarcie umowy OC, zgodnie z zapisami SIWZ.

2.3 dokumenty zatytutowane: Polisa ubezpieczeniowa Generalna Umowa od
odpowiedzialnosci cywilnej, Warunki szczegélne, Zakres odszkodowan stanowig jedynie
»suplement wydany w celu zaswiadczenia", ze polisa zostal odnowiona na nastepujacych
warunkach: przy czym zostat okreslony jedynie termin obowigzywania polisy oraz limity
odszkodowan, w tym w szczegodlnosci odpowiedzialnosé cywilna na wartos¢é 300 000 euro za
szkode.

2.4  w tresci zaswiadczenia brak jest réwniez kluczowej informacji w zakresie zasiegu
terytorialnego obowigzywania polisy. Z przedtozonego dokumentu nie wynika, czy polisa firmy
Construcctiones, Rehabilitiationes y Acabados SA od Odpowiedzialnosci Cywilnej, nr
EAO8CP1096 obowigzuje tylko na terytorium Hiszpanii, czy rowniez poza terytorium Hiszpanii
i obejmuje terytorium RP, na ktorym przedmiot zamowienia bedzie realizowany i moze zaistnie¢
szkoda. (W polisie firmy Przedsiebiorstwo Budowlane Rystal - Bud Sp. z 0.0. z siedzibg
w Kielcach (str. 2/3 Klauzula 12.1) znajduje sie zapis o odpowiedzialnosci za szkody powstate
poza terytorium RP z ktérej bezspornie wynika, iz Przedsiebiorstwo Budowlane Rystal - Bud Sp.
z 0.0. z siedzibg w Kielcach jest ubezpieczone od odpowiedzialnosci cywilnej tylko na terytorium

RP.) Odwotujacy podkreslat, iz bezspornym jest, ze przedmiot zamdwienia realizowany bedzie



na terytorium RP i Zamawiajacy wymagat ubezpieczania od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia.

25 wykonawca jako dowdd opfaty polisy zataczyt skierowane do banku zlecenie przelewu
na kwote 25 210,63 euro, nie zalaczyt jednakze potwierdzenia banku, ze niniejszy przelew
zostal zrealizowany.

Zgodnie z SIWZ oraz Rozporzadzeniem o dokumentach, wykonawca byt zobligowany
zlozy¢ ,optacong polisg". W analizowanym przypadku wprawdzie zatgczono dokument
zatytutowany Potwierdzenie Przelewu, jednak istniejg obiektywne zastrzezenia, co do tresci
tego dokumentu. Z Potwierdzenia Przelewu (taki tytut wskazano w ttumaczeniu tego dokumentu
sporzadzonym przez Konsorcjum) wynika, iz pochodzi ono z dnia 22 marca 2010 roku (prawy
dolny rég oryginatu i ttumaczenia Konsorcjum). Z tre$ci dokumentu mozna wywnioskowac, iz
przelew zostat zlecony dnia 22 marca 2010 roku, co takze uwidocznione jest w tresci
Potwierdzenia Przelewu. Ponadto, na Potwierdzeniu Przelewu zawarto sformutowanie
.Szanowni Panstwo, przelew zlecony wg. wyznaczonej wartosci® Nalezy podkreslic, ze
z powyzszych uwag nie wynika, aby przedmiotowy przelew zostat ostatecznie wykonany. Tresc
Potwierdzenia Przelewu nie wyklucza sytuaciji, w ktorej przelew ostatecznie nie doszedt do
skutku. Wynika to z faktu, iz data zlecenia przelewu jest zgodna z datg wytworzenia tego
dokumentu. Ponadto sformutowanie, ze zostat zlecony przelew wedtug wyznaczonej wartosci
nie potwierdza, aby ten dokument stanowit dowdd dokonania przelewu, lecz jedynie ztozenia
dyspozycji w tym zakresie. W zwigzku z tymi okolicznosciami, istniejg powazne watpliwosci, czy
dokumenty przedstawione przez konsorcjum firm potwierdzajg, iz Polisa byla nalezycie
opfacona.

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy dodatkowo podnosit, iz z ttumaczenia zlecenia
przelewu przediozonego przez wykonawce konsorcjum firm wynikato, iz zlecenie przelewu
zostalo wystawione na Beneficjenta: WILLIS IBERIA TOWARZYSTWO UBEZPIECZENIOWE.
Z zaswiadczenia o ubezpieczeniu, o ktorym mowa powyzej, jednoznacznie zas wynika, iz
Ubezpieczycielem, ktéry ubezpiecza Wykonawce Construcctiones, Rehabilitiationes
y Acabados SA w zakresie OC i na ktdrg to polise powotuje sie wykonawca jest Towarzystwo
Ubezpieczeniowe CHARTIS EUROPE SA. Powyzsze potwierdza, iz z calg pewnoscig
dokumenty sg niespéjne i w zaden sposéb nie potwierdzajg spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania optaconej polisy OC. Wykonawca przediozyt
zaswiadczenie o ubezpieczeniu w Towarzystwie CHARTIS EUROPE, zas zlecenie optaty polisy
na rzecz Beneficjenta WILLIS IBERIA TOWARZYSTWO UBEZPIECZENIOWE.

3. Polisa OC dla firmy Przedsiebiorstwo Budowlane Rystal - Bud Sp. z 0.0. na sume

ubezpieczenia w wysokosci 3 000 000 PLN na jeden i wszystkie wypadki, ptatnej w dwdch
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ratach: | rata w terminie do dnia 16.07.2010 roku, Il rata — w terminie do dnia 16.12.2010 roku,
wraz z potwierdzeniem przelewu | raty z dnia 05.07.2010 roku. Wykonawca nie przedtozyt
jednakze potwierdzenia optaty Il raty.

Opisane wyzej okolicznosci wskazujg jednoznacznie, iz zlozone przez wybranego
wykonawce dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomiczne i finansowej, tj. ze wykonawca posiada polise lub inny
dokument ubezpieczenia potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej o wartosci sumy
ubezpieczenia nie mniejszej niz 20 000 000 zt.

Jednoczesnie majgc na uwadze, iz przediozone przez wykonawce - konsorcjum firm
dokumenty budzg uzasadnione i istotne watpliwosci, Zamawiajacy co najwyzej powinien
wezwac do ich wyjasnienia w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp, czego jednakze nie uczynit.
Jednoczesnie Odwotujacy zauwazyt, iz Zamawiajacy nie ma jednak podstaw prawnych do
zastosowania trybu, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentdéw na potwierdzenie wykazania posiadania polisy lub innego dokumentu
ubezpieczenia potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej o wartosci sumy ubezpieczenia nie
mniejszej niz 20 000 000 zt, gdyz wykonawca, przy pisSmie datowanym na dzien 25.01.2011
roku, juz przedmiotowe dokumenty ztozyt Zamawiajgcemu, ktory zapoznat sie z ich trescig i na
tej podstawie dokonat oceny oferty Wykonawcy. Uzupetnione dokumenty nadal jednak
zawierajg btedy i w zaden sposoéb nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w niniejszym
postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej.

Reasumujac, po zapoznaniu sie dokumentami zalgczonymi przez wybranego
wykonawce do jego oferty i uzupetnionymi w wyniku zlozonych wyjasnieh, nalezy
jednoznacznie stwierdzi¢, ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu
i Zamawiajacy zobowigzany byt do wykluczenia i w konsekwencji odrzucenia oferty.

Zarzut w zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3)  ustawy Pzp.

Zgodnie z oswiadczeniem o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu ztozonym
wedtug z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca - konsorcjum firm, oswiadczyt, iz spetia
warunki ubiegania sie o zamowienie dotyczace w szczegOlnosci posiadania wiedzy
i doswiadczenia, (zatgcznik Nr 3 do oferty).

W wykazie rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
skiadania ofert (zatacznik nr 5 do oferty) w poz. Nr 1 oswiadczyt, iz warto$¢ robot brutto

w ramach inwestycji pn: ,Budowa siedziby gtdwnej Grupy APIA XXI" realizowanej dla
9



Zamawiajacego APIA XXI Inversiones z siedziba w Santander, wynosita 17 635 668,02 euro
brutto. Do niniejszego wykazu wykonawca zalgczyt takze referencje wystawiona z logo spofkki
APIA XXI Inversiones z siedzibg w Santader podpisang przez Marcos Pantaleon P. na rzecz
Construcctiones, Rehabilitiationes y Acabados SA. Z przediozonej referencji wynika, iz
calkowity budzet wykonanych prac bez podatku wynosi 15 203 162,09 euro.

Odwotujacy podnosit, iz Pan Marcos Pantaleon P. ktéry wystawit i podpisat referencje
jest réwniez cztonkiem Zarzadu Spotki: Construcctiones, Rehabilitiationes
y Acabados SA (nhazwa skrocona: CORELIA SA), oraz Spoki Kompleksowej Realizacji
Inwestycji Budowlanych Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktére to spdéiki biorg udziat
W niniejszym postepowaniu jako czionkowie wykonawcy Konsorcjum -firm, ktérego oferta zostat
wybrana jako najkorzystniejsza.

Z informacji uzyskanych przez Odwolujgcego wynika, iz catkowity budzet
wykonywanych prac przez Construcctiones, Rehabilitiationes y Acabados SA w ramach
realizacji inwestycji pn: ,Budowa siedziby gtéwnej Grupy APIA XXI" realizowanej dla
Zamawiajgcego APIA XXI Inversiones z siedziba w Santander wynosita, nie 17 635 668,02 euro
brutto, lecz 6 237 510,05 euro. Przedmiotowa informacja niniejsza zostata zamieszczona,
w szczegolnosci na stronach internetowych Biuletynu Grupy APIA XXI, z ktérego wynika, iz
kosztorys wykonawczy i materialowy przedmiotowe] inwestycji wynosit: 6 237 510,05 EURO,
zas powierzchnia zabudowy 4 500m2; Spéiki Construcctiones, Rehabilitiationes y Acabados
SA, z ktérej wynika, iz robdt wynosita: 6 237 510,05 euro; Parku Naukowego
i Technologicznego w Kantabrii, ha terenie ktérego realizowana byta inwestycja budowy nowej
siedziby gtdéwnej Grupy APIA XXI, z ktorej wynika, ze koszt budynku przekroczyt 6 200 000
Euro.

Jednoczesnie Odwotujacy podnosit, iz wykaz prac zamieszczony w referencji do poz.
1 wykazu robot, wykonanych w ramach zamowienia: pn: ,Budowa siedziby gtéwnej Grupy APIA
XXI obejmuje roboty o wartosci tacznej 6 475 420,56 euro.

Majac na uwadze powyzsze Odwolujacy wskazywal, ze wykonawca z calg
swiadomoscig zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wplywa na wynik prowadzonego
postepowania. Oswiadczyt, iz posiada stosowang wiedze i doswiadczenie, chociaz nie spetniat
warunkoéw udzialu w niniejszym postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy byt
zobowigzany do wykluczenia wykonawcy w trybie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, czego jednak
nie uczynit, czym w konsekwencji naruszyt przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy réwniez nie wyjasnit, do czego byt zobligowany na podstawie art. 26 ust. 4

ustawy Pzp, czy Pan Marcos Pantaleon P. mogt wystawi¢ referencje spotce Construcctiones,

10



Rehabilitiationes y Acabados SA, ktorej byt czionkiem Zarzadu, jak bezspornie wynika z
zalgczonych odpisow KRS.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy podnosit, iz Zamawiajacy jest zobowigzany do
podjecia czynnosci wyjasniajacych w przypadku zanegowania prawdziwosci dokumentow
zalgczonych do ofert (w szczegdlnosci wyrok KIO z 9 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
42/07).

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnosit, iz kazdy wykonawca ubiegajacy sie 0 przedmiotowe zamowienie
publiczne byt zobowigzany do starannego przygotowania swojej oferty w sposob
uwzgledniajgcy wymogi stawiane przez Zamawiajgcego. Uchybienie temu obowigzkowi przez
wybranego wykonawce - konsorcjum firm, powoduje, Ze jego oferta jest sprzeczna z warunkami
SIWZ i skutkuje odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) w zwigzku z art. 82 ust. 3
ustawy Pzp.

Wskazujac na interes prawny we wniesieniu niniejszego odwofania, Odwolujacy
zaznaczyt, iz posiada go w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz jest wykonawcg ktory
zlozyt wazng oferte w niniejszym postepowaniu a czynnosci Zamawiajgcego dokonane
w trakcie oceny ofert z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, uniemozliwiajg mu uzyskanie
niniejszego zamoOwienia. Oferta Odwolujgcego zostata oceniona przez Zamawiajgcego jako
druga w rankingu ztozonych ofert i w przypadku wykluczenia wykonawcy - konsorcjum firm
Z postepowania, oferta Odwotujacego jest najkorzystniejsza. Zarzuty podnoszone przez
Odwolujacego wskazujg ze to oferta Odwolujgcego, stanowi oferte najkorzystniejsza,
a dokonanie przez Zamawiajgcego oceny ofert w sposéb naruszajacy przepisy ustawy Pzp
doprowadzito do sytuacji, w ktérej Odwotujacy utracit mozliwosé uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia. Majac na uwadze podniesiono, iz Odwotujacy ma niewatpliwie interes prawny
W rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp i w konsekwencji ma legitymacje do wniesienia
niniejszego Odwotania.

Okolicznosci podnoszone w niniejszym odwotaniu wskazujg, iz zarzuty stawiane
Zamawiajgcemu w zakresie naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych sg
zasadne. Majac na uwadze powyzsze whiesiono o uwzglednienie odwotania.

W dniu 11 lutego 2011 roku po postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po

stronie Zamawiajgcego wybrany w prowadzonym postepowaniu wykonawca konsorcjum firm:
1/ Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych sp. z 0. 0. w Warszawie,
2/ Construcctiones Rehabilitationes y Acabados S.A.,

3/ Przedsiebiorstwo Budowlane Rystal-Bud sp. z 0. 0. w Kielcach

11



wnoszac o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego oraz podtrzymanie decyzji
Zamawiajgcego w zakresie uznania oferty wykonawcy zglaszajacego przystgpienie za
najkorzystniejsza.
Informacja o wniesieniu odwotania zostata wykonawcy przekazana w dniu 8 lutego 2011 roku.
Kopia przystgpienia zostata przestana wykonawcy odwotujgcemu sie oraz Zamawiajgcemu.

W dniu 15 lutego 2011 roku Zamawiajacy przediozyt do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej odpowiedz na odwotanie.
W odpowiedzi Zamawiajacy wnosit o :

1. odrzucenie odwotania, w razie nie uwzglednienia zarzutu formalnego,
oddalenie odwotania,
zasadzenie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego.

Uzasadniajac wniosek o0 odrzucenie odwotania wskazywat na art. 189 ust. 2 pkt. 5

ustawy Pzp. Z tresci odwotania wynika zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania oraz
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy - konsorcjum firm. Zarzut ten nic moze podlegac
merytorycznemu rozpoznaniu, gdyz na podstawie wyroku KIO z dnia 7 stycznia 2011 r. (sygn.
akt. KIO/2745/10 i KIO/2762/10) Zamawiajacy zostat zobowigzany do dokonania wyboru oferty
z udziatem oferty konsorcjum. W punkcie Il sentencji wyroku, ktéry zapadt po rozpatrzeniu przez
KIO odwotania wniesionego przez konsorcjum firm na rozstrzygniecie Zamawiajacego z dnia 13
grudnia 2010 r., nakazano Zamawiajagcemu dokonanie ponownych czynnosci badania, oceny
i wyboru oferty z udziatlem oferty konsorcjum firm. Tak sformutowana sentencja zobowigzywata
Zamawiajgcego do dokonania wzgledem oferty konsorcjum firm odrebnych czynnosci, co
wyraza sie koniunkcja , i, tj. czynnosci badania, oceny oferty konsorcjum (art. 87 ustawy Pzp)
oraz czynnosci wyboru oferty z udzialem oferty konsorcjum (art. 91 ustawy Pzp). Wykonanie
wyroku oznaczatlo dla Zamawiajgcego koniecznos¢ dokonywania wyboru  oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu z udzialem oferty konsorcjum. Takie rozumienie sentencji
wyroku znajdowato potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku, w ktorym KIO stwierdzita, iz
zgloszony w postepowaniu odwotawczym - objetym sprawg KIO/2762/10 - zarzut bezprawnosci
wykluczenia konsorcjum na skutek nie spelnienia warunku udziatlu w zakresie sytuacji
ekonomiczno finansowej byt zasadny (k. 41 uzasadnienia wyroku zdanie pierwsze w czesci ,,Ad.
1"). Takg oceng Zamawiajacy byt zwigzany, nie mogt zatem dokonywac¢ w zakresie art. 22 ust.
1 pkt. 4 ustawy Pzp innych ustalen.

Podnoszony w odwolaniu zarzut zaniechaniu wykluczenia i odrzuceniu oferty
konsorcjum na skutek nie spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp jest spdzniony. Okolicznosé, iz Zamawiajacy uznat, ze

konsorcjum spetnia ten warunek, znana byta Odwotujgcemu od dnia otrzymania rozstrzygniecia
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z dnia 13 grudnia 2010 r. W tym rozstrzygnieciu Zamawiajacy wskazywat inne niz brak wiedzy
i doswiadczenia przestanki wykluczenia. Odwolujacy w zakresie zaniechania czynnosci
wykluczenia i odrzucenia oferty Konsorcjum z tej przyczyny nie wniést odwotania w terminie.

Uzasadniajac wniosek o oddalenie odwotania, w przypadku nie podzielenia stanowiska

w zakresie odrzucenia odwotfania, Zamawiajacy z ostroznosci prawnej podnosit, iz odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie takze z przyczyn merytorycznych:

1. Zamawiajacy nie naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz wyboru oferty dokonat zgodnie
Z kryterium ceny zawartym w rozdziale Xl specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

2. Zamawiajgcy hie naruszyt art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, gdyz przediozone przez
konsorcjum dokumenty na potwierdzenie wymaganej wiedzy i doswiadczenia odpowiadaty
wymogom specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i potwierdzaty spetnienie warunku
udziatu w postepowania w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

3. Zamawiajgcy nie naruszyt art. 22 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp, gdyz w wyroku KIO
rozstrzygnieto, iz konsorcjum spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji
finansowej i ekonomicznej. Obowigzek wykonania wyroku KIO oznaczat dla Zamawiajgcego
niedopuszczalnos¢ dokonywania nowych ustalen w zakresie tej przestanki. Ponadto
przediozona przez Konsorcjum Polisa OC dla firmy KRIB na sume ubezpieczenia 20 min
zlotych spetniata wymogi specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia oraz potwierdzata
posiadanie ubezpieczenia w zakresie prowadzone] dziatalnosci gospodarczej na kwote nie
mniejszg niz 20 min zilotych. Istotg tego dokumentu jest wykazanie statusu ubezpieczonego na
zadang kwote.

4, Zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, gdyz w toku czynnosci
dokonywanych w trakcie postepowania nie miat podstaw do stwierdzenia, iz konsorcjum ztozyto
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Posiadana
wiedza i doswiadczenie Konsorcjum wykazane zostalo dokumentami wymaganymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

5. Zamawiajgacy nie naruszyt art. 87 ust. 1 oraz 26 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz jak wyjasnhiono
wyzej nie miat watpliwosci co do samych przedtozonych dokumentow lecz czynit wyjasnienia co
do ich tresci.

6. Zamawiajgcy nie naruszyt art. 82 ust. 3 i 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, gdyz oferta
konsorcjum nie pozostawata w sprzecznosci z zadnym z postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia.

7. Zamawiajgacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, gdyz w stosunku do wszystkich
wykonawcow podejmowat czynnosci dozwolone w ustawie Pzp i stawiat wykonawcom te same

warunki udziatu w postepowaniu oraz dokonywat ich oceny w ten sam sposéb.
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W dniu 151 16 lutego 2011 roku Odwotujacy zlozyt dodatkowe pisma procesowe wraz

Z opiniami na temat przediozonych przez wybrane konsorcjum firm dokumentéw majgcych
potwierdza¢ spetnianie warunku udzialu w postepowaniu odnoszacego sie do posiadania
odpowiedniej zdolnosci ekonomicznej. Wnoszono rowniez 0 nieuwzglednienie wniosku
Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania odwotujac sie do tresci orzeczenia KIO ze stycznia
2011 roku.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tr esci SIWZ, ofert zio zonych

w post epowaniu, dokumentéw zlo 2zonych przez strony na rozprawie i wt aczonych

W poczet materialu dowodowego, stanowisk i 0 swiadcze A stron zaprezentowanych

w toku rozprawy, sktad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, iz Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w zlozeniu odwotania, gdyz ztozyt nie podlegajgcg odrzuceniu
oferte w postepowaniu, a zatem potwierdzenie sie zarzutow w stosunku do czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego, w tym wykluczenie Przystepujacego i odrzucenie jego oferty
oznaczatoby dla Odwotujagcego mozliwos¢ uzyskania zamOwienia | podpisania
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, na warunkach, ktére umozliwig jej wykonanie. Tym
samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania,
wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Po drugie ustalono, ze nie zostatla wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata
odwotanie na rozprawe.

W tym zakresie skiad orzekajacy lzby postanowit oddali¢ wniosek Zamawiajacego
0 odrzucenie odwotania w calosci. Jednakze zarzut dotyczacy niespetniania warunku udziatu
odnoszacego sie do doswiadczenia wykonawcy i ztozenia w tym zakresie nieprawdziwych
informacji Izba uznata za spdzniony. Jezeli Zamawiajgcy dokonujac ponownej oceny
i badania ofert nie wystepowat w powyzszym zakresie o uzupetnienie dokumentéw lub
wyjasnienie oferty, okolicznosci podnoszone przez Odwotujgcego znane mu bylty na
wczesniejszym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co potwierdza
takze zgtoszenie przystgpienia do uprzednio toczacego sie postepowania odwotawczego.
W tym tez zakresie wykonawca odwotujacy sie mogt i powinien by¢ skorzysta¢ ze srodkow
ochrony prawnej na etapie pierwszego wyboru. Nie znajdujg uzasadnienia twierdzenia
Odwotujgcego co do braku interesu we wnoszeniu srodka ochrony prawnej poniewaz

pierwotnie jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Izba pragnie zauwazy¢, ze oferta
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Odwolujgcego nie byta nigdy ofertg z najkorzystniejszg ceng, a dokonano jej wyboru z uwagi
na wykluczenie wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte, dlatego tez chcac utrzymacé
swojg pozycje w rankingu, wykonawca Odwotujacy sie winien byt ztozy¢ wltasne odwotanie
jezeli uwazat, ze istniejg inne podstawy do wykluczenia wykonawcy, oprdocz wskazanych
w uzasadnieniu wykluczenia sporzadzonym przez Zamawiajagcego. Wynika to takze wprost
Z uzasadnienia wyroku, ktory zapadt w niniejszym postepowaniu w dniu 7 stycznia 2011 roku
w sprawie o sygn. akt KIO 2762/11: ,Jezeli przystepujgcy uwazat, ze zamawiajgcy wykluczyt
wprawdzie odwotujgcego z postepowania i odrzucit jego oferte, ale nie podat wszystkich
przyczyn czynno$c¢ takg uzasadniajgcych, to stuzytlo mu prawo do wniesienia wlasnego
odwotania na zaniechania zamawiajgcego w tym zakresie. Z tych wzgleddw izba pozostawita
bez rozpoznania dodatkowe zarzuty przystepujgcego wobec oferty odwolujgcego
przedstawione w pismie o przystgpieniu.”

Przywolywane przez Odwotujgcego w toku posiedzenia w niniejszym postepowaniu
odwotawczym orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 500/10) odnoszace sie
do braku interesu we wnoszeniu Srodka ochrony prawnej w momencie uznania oferty za
najkorzystniejsza jest zbiezne =ze stanowiskiem niniejszego skladu orzekajgcego
w przedmiotowym postepowaniu. Wykonawca w pierwszym postepowaniu odwotawczym nie
legitymowatby sie interesem we wniesieniu Srodka, gdyby oferta Odwotujacego byta
najtanszg sposrod ziozonych w postepowaniu i pierwotnie zostala uznana za
najkorzystniejsza. Interes takiego wykonawcy realizuje sie bowiem poprzez posiadanie,
wzglednie utrzymanie statusu wykonawcy, ktérego oferta jest wazna i nie podlegajaca
odrzuceniu. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do ofert wykonawcow,
ktérzy zlozyli oferty nizej ocenione (drozsze, przy jedynym kryterium oceny ofert
stanowigcym cene) nie rzutujg bowiem na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego, w sposob
ktéry mogiby spowodowaé naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego
konkretnego zamowienia i skutkowa¢ poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody —
odrzucenie lub wykluczenie badz nie ofert i innych wykonawcow, ktérych oferty okazaly sie
drozsze od oferty takiego wykonawcy pozostaje neutralne dla tegoz. Jak wskazano powyzej
w prowadzonym natomiast postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego sytuacja byta
odwrotna.

Z tych wzgledow lzba postanowita rozpozna¢ merytorycznie zarzut dotyczacy
warunku udzialu w postepowaniu odnoszacy sie do wykazania zdolnosci ekonomicznej
wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego z uwagi ha

przeprowadzenie przez Zamawiajgcego w tym zakresie postepowania wyjasniajacego
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i przedstawienie nowych dokumentéw, ktore potwierdza¢ miaty spetnianie warunkow udziatu

W postepowaniu.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego.

W rozdziale V ust. 4 lit. a) SIWZ Zamawiajacy okreslit, ze w postepowaniu moga wzigé
udziat wykonawcy, ktérzy wykaza, ze dysponujg srodkami lub posiadajg zdolnos¢ kredytowg
w kwocie minimum 20 000 000,00 zt oraz posiadajg polise lub inny dokument ubezpieczenia
potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej o wartosci sumy ubezpieczenia nie mniejszej niz
20 000 000,00 zt.

Ocena spetniania tak opisanego warunku nastgpi¢ miata na podstawie przedtozonych
przez wykonawce dokumentéw w postaci informacji z banku oraz optaconej polisy
ubezpieczenia wedtug formuty spetnia / nie speia.

Zgodnie z rozdzialem VI ust. 1 pkt 1.6 SIWZ wykonawcy, w celu potwierdzania
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu ztozy¢é mieli informacje z banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorej posiadajg rachunek, potwierdzajacq
wysokos¢ posiadanych Srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa, wystawiong nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert oraz optacong polise,
a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia.

Wraz z oferta wybrane konsorcjum ziozylo dokument polisy o numerze
P0O/00323124/2010 wystawiony przez Generali Ubezpieczenia na rzecz Lidera konsorcjum —
firme Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych Sp. z 0.0. W zakresie ubezpieczonej
dziatalnosci wskazano realizacje projektow budowlanych zwigzanych z wnoszeniem
budynkéw, roboty budowlane zwigzane ze wznoszeniem budynkéw mieszkalnych
i niemieszkalnych, roboty zwigzane z budowg drég i autostrad, drég szynowych i kolei
podziemnej, mostow, tuneli, obiektow inzynierii wodnej, ladowej. Suma ubezpieczenia
okreslona zostata w wysokosci 20 000 000,00 zt. Do oferty zatgczono dowdd uiszczenia
sktadki od przedtozonej polisy (potwierdzenie operacji z dnia 8 lipca 2010 roku.)

W wyniku ponownej oceny i badania ofert, wykonawca — konsorcjum firm — wezwany
zostat do ztozenia wyjasnien w zakresie znajdujgcej sie w polisie klauzuli w 8§ 3 dotyczacej

ograniczenia odpowiedzialnosci ubezpieczyciela w przypadku roszczen skierowanych do
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grupy wspoétwykonawcéw, do ktorej nalezy ubezpieczony odnoszacej sie do procentowego
udziatu ubezpieczonego w grupie.

Wykonawca wyjasnienia w zakresie klauzuli ztozyt w dniu 25 stycznia 2011 roku
i zalgczyt do nich dokumenty ubezpieczeniowe w zakresie ubezpieczenia odpowiedzialnosci

cywilnej pozostatych czlonkéw konsorcjum.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie mogto
zosta ¢ uwzgl ednione.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zakresie oceny dokumentdw

potwierdzaj acych speilnienie  warunku w post epowaniu w zakresie sytuacii

ekonomicznej.

Zarzut nie zastuquje na uwzgl ednienie.

Pierwszg z kwestii wymagajacych rozstrzygniecia w niniejszej sprawie byto ustalenie,
czy w Swietle przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze postanowien SIWZ
Przystepujacy — wykonawcy ubiegajacy sie wspolnie o udzielenie zamoOwienia, wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgacego sytuacji ekonomiczno - finansowej
tj. posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzenia
dziatalnos$ci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na warto$¢ co najmniej
20 000 000,00 zt.

Drugg kwestig, o ktorej Izba musiata rozstrzygnac, byta kwestia czy Przystepujacy —
wykonawcy ubiegajacy sie wspolnie o udzielenie zamowienia - wykazali poprzez zitozenie
dodatkowych dokumentéw bez wezwania do ich uzupetnienia ze strony Zamawiajacego
w momencie skladania wyjasnien w trybie art. 87 ustawy Pzp spetianie warunku
w spos6b wymagany i okreslony przez Zamawiajgcego, czy tez przediozenie dodatkowych
dokumentéw nie byto konieczne dla wykazania spetniania warunkéw udziatu.

Izba zwazyla, ze zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy mogg wspolnie
ubiegac¢ sie o udzielenie zaméwienia, w takiej zas sytuacji w swietle art. 23 ust. 3 ustawy Pzp
do wykonawcow tych stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy. Ponadto,
w Swietle art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp o udzielenie zamoOwienia publicznego mogq
ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu dotyczace m.in.
sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Zgodnie z utrwalong wykladnig przepisu art. 23 ust. 1 w zwigzku z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

obowigzany jest wykazac, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, w sSwietle
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art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tzw. warunki negatywne). Natomiast jezeli chodzi o warunki
udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp, dotyczace potencjatu
technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego (tzw. warunki pozytywne),
w przypadku konsorcjum, co do zasady, mogg by¢ one spetnione tacznie. Taka wyktadnia
wynika z samej istoty konsorcjum, ktére tworzone jest wtasnie w celu potgczenia potencjatu
technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego. Dlatego tez potencjaly te, co do
zasady, podlegajg sumowaniu. Jezeli zatem, po zsumowaniu potencjalu wszystkich
cztonkdéw konsorcjum, warunek opisany przez Zamawiajgcego zostanie spetniony przez
wszystkich konsorcjantéw tacznie, Zamawiajacy winien stwierdzi¢, ze kazdy z konsorcjantéw
potwierdzit spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2-4
ustawy Pzp. Zadanie od kazdego z konsorcjantéw spetnienia pozytywnego warunku udziatu
w postepowaniu w petnej wysokosci prowadzitoby do zwielokrotnienia wymogu natozonego
na wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia w stosunku do
pojedynczego wykonawcy, co za$ prowadzitoby do ztamania zasady réwnego traktowania
wykonawcOw w postepowaniu, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Pewng odrebnoscig charakteryzuje sie kwestia tgczenia potencjatu ekonomicznego
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia w zakresie wymogu
dotyczgcego posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na okreslong sume
gwarancyjng, co znalazlo odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby. Dominujgca linia
orzecznicza lzby akceptuje stanowisko, zgodnie z ktorym, jezeli jeden z konsorcjantow
wykaze posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na wymagang przez
Zamawiajgcego sume gwarancyjna, to jest to wystarczajace do uznania, ze cate konsorcjum
wykazalo spetnienie tak opisanego warunku udzialu w postepowaniu (por. wyrok Izby:
Z 13.08.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 993/09, wyrok z dnia 2 wrzesénia 2009, sygn. akt KIO/UZP
1085/09).

W orzecznictwie prezentowany byt réwniez poglad, ze warunek posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na
okreslong sume, jako element integralnie zwigzany z indywidualng sytuacjg podmiotu,
powinni spetnia¢ odrebnie poszczegodlni cztonkowie konsorcjum (por. wyrok Izby z dnia 21
grudnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1631/09 i 1643/09). Podobny poglad reprezentowany byt
rowniez w czesci doktryny. ,Kumulacji co do zasady bedzie podlega¢ rowniez potencjat
finansowy i ekonomiczny (art. 22 ust. 1 pkt 3), z tym Ze niektére aspekty sytuacji finansowe;j
sg integralnie zwigzane z indywidualng sytuacjg podmiotu (np. ptynno$c finansowa).
Wowczas warunek taki powinni spetnia¢ odrebnie poszczegdlni czionkowie konsorcjum.

Podobnie w sytuacji postawienia warunku udziatlu w postepowaniu posiadania ubezpieczenia
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od odpowiedzialnosci cywilnej prowadzonej dziatalnosci na okreslong sume. Ochrona
ubezpieczeniowa jednego z konsorcjantdw nie obejmuje innych cztonkéw konsorcjum,
dlatego tez warunek taki powinien spetnia¢ kazdy z nich.” (Dzierzanowski Wiodzimierz,
Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, komentarz, LEX 2007, Komentarz do ustawy
Zz dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwienn publicznych (Dz.U.07.223.1655), [w:] M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz,
LEX, 2007, wyd. 1I1.).

Jednakze skitad orzekajacy lzby w niniejszej sprawie podziela stanowisko, iz
spetnienie warunkOw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w stosunku do wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia moze by¢ oceniane tacznie. Zaakceptowanie przeciwnego pogladu
(ktéry niewatpliwie nie pozbawiony jest celnych argumentéw) prowadzitby do znacznego
zwielokrotnienia wymogow postawionych wobec konsorcjum w stosunku do wymogu
stawianego wykonawcy ubiegajacemu sie samodzielnie o udzielenie zamdwienia, co jak juz
zauwazono, byloby nie do pogodzenia z zasadg réwnosci wykonawcow wyrazong w art. 7
ustawy Pzp. W tej sytuacji nalezy przyzna¢ prymat wynikajgcej z samej natury konsorcjum
zasadzie tgczenia potencjatow, ktore zawigzywane jest wiasnie w celu tgczenia potencjatu
technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego wykonawcéw, ktérzy samodzielnie
nie sg w stanie wykazac spetnienia pozytywnego warunku udziatu w postepowaniu.

Odnoszac powyzsze rozwazania do stanu faktycznego w przedmiotowej sprawie,
skiad orzekajacy lzby w pierwszej kolejnosci uznat, ze Zamawiajacy w SIWZ nie ograniczyt
wynikajacej z art. 23 ustawy Pzp mozliwosci tacznej oceny spetnienia warunku posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia. W zapisach SIWZ dotyczacych potwierdzania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu (rozdziat VI ust. 6 SIWZ) Zamawiajacy w sposob wyrazny dopuscit
w przypadku skiladania ofert przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia (art. 23 ustawy Pzp), ze warunki mogg by¢ spetnione tgcznie przez wszystkich
wykonawcOw lub co najmniej przez jednego z nich.

Analiza wyzej wymienionych postanowien prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy
reprezentowat poglad, iz, wystarczato, aby opisany w SIWZ warunek posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na sume gwarancyjng co namniej
20 000 000,00 zt spetnit przynajmniej jeden z konsorcjantow, co pozwalatoby uzna¢, ze cate
konsorcjum wykazato spelnienie warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy
zaakceptowat wiec sytuacje, w ktorej teoretycznie jeden z konsorcjantbw w ogole nie

posiadatby ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. Tak wiec skoro Zamawiajacy
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dopuscit w postanowieniach SIWZ taka sytuacje, to nalezato uzna¢, za dopuszczalng
sytuacje, w ktérej cztonkowie konsorcjum Przystepujacego ziozyli wraz z ofertg jedng polise
potwierdzajgcg posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na wymagang
przez Zamawiajacego sume gwarancyjng, spetniajagc tym samym tacznie opisany przez
Zamawiajgcego warunek udzialu w postepowaniu. Jednoczes$nie dopuszczalna byla takze
sytuacja, ktora zaistniata w przedmiotowym postepowaniu po ziozeniu przez wykonawce
wyjasnien, w ramach ktorych ztozono polisy lub inne dokumenty potwierdzajace posiadanie
ubezpieczenia przez kazdego czionkéw konsorcjum w zakresie procentowego udziatu
kazdego z wykonawcow gdyby Zamawiajgcy zakwestionowat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu wykazywanego przez jedng polise ztozong wraz z ofertag. W tej sytuacji
Zamawiajgcy moze bowiem oczekiwaé, ze szkoda zostanie pokryta w przypadku zajscia
zdarzenia wywotanego przez ktoregokolwiek z konsorcjantéw. W takim stanie faktycznym,
w swietle przytoczonych postanowien SIWZ w niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzita ze
dopuszczalne byto zaréwno potaczenie potencjatdbw ekonomicznych dotyczacych posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w sposob, jaki uczynili to czionkowie
konsorcjum Przystepujacego, jak tez przedtozenie polisy na wymagang sume przez jednego
cztonka konsorcjum.

W nastepnej kolejnosci Izba pragnie zauwazyc, iz w przedmiotowej sprawie podziela
stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymane na rozprawie przez
Zamawiajacego i w jej ocenie zlozone przez Przystepujacego w ofercie dokumenty
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytulu prowadzonej dziatalnosci potwierdzajg
spetnianie warunkow postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ odnosnie wykazania sie
dokumentem potwierdzajagcym ubezpieczenie wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote nie mniejszg niz 20 000 000,00 zt.

Zauwazy¢ nalezy, iz przediozona wraz z ofertg polisa wskazuje, iz wysokos¢
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej wynosi 20 000 000,00 zt na jedno i wszystkie
zdarzenia. Klauzula z 8§ 3 Warunkow szczegolnych polisy obejmuje ograniczenie dziatania
ubezpieczenia w przypadku udziatu ubezpieczonego w grupie wspétwykonawcéw. W takim
przypadku odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela ograniczona zostata do procentowego udziatu
ubezpieczonego w grupie. Zgodnie ze zlozonymi wyjasnieniami procentowy udziat
ubezpieczonego (Lidera konsorcjum) w tym postepowaniu w grupie wynosi 75 %, zatem
zdaniem Odwotujgcego oznacza to, iz ubezpieczyciel bedzie odpowiadat do wysokosci
15 000 000,00 zt i dlatego wykonawca tym dokumentem nie wykazat spetniania warunkdéw
udzialu w postepowaniu. Wykonawca wskazat takze w wyjasnieniach, ze ,ograniczenie

kwotowe odpowiedzialnosci ubezpieczyciela odnosi sie do relacji zaangazowania w relacjach
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poziomych (wykonawca-wykonawca), a nie do pionowych (wykonawca-podwykonawca). Za
Zamawiajgcym zatem Izba stwierdza, ze znajdujaca sie w polisie klauzula odnoszaca sie do
udziatu w konsorcjach jest obojetna dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Przywota¢ nalezy tutaj
zasade solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcéw w przypadku wspdlnego ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia wynikajacg wprost z ustawy Pzp. W ocenie skladu klauzula ta
dotyczy odpowiedzialnosci ubezpieczyciela w rozliczaniach miedzy wykonawcami biorgcymi
udziat w grupie wspotwykonawcow i dotyczy wysokosci kontraktu, nie oznacza natomiast, ze
Zamawiajacy nie bedzie mogt skorzysta¢ z roszczen w stosunku do ubezpieczonego
w petnej wysokosci wynikajacej z polisy.

Ponadto ze zgodnie z brzmieniem SIWZ Zamawiajgacy nie wymagat od wykonawcow
ubezpieczenia  przedmiotu  dziatalnosci bedgcego przedmiotem  postepowania,
a ubezpieczenia prowadzonej dziatalnosci w zakresie zgodnym z przedmiotem zamowienia.
Przystepujacy przedstawit polise z sumg ubezpieczenia na kwote 20 000 000,00 zt a wiec na
kwote wymagang na dzien uptywu terminu skiadania ofert.

Nawet biorac pod uwage argumenty Odwotujgcego, iz w zwigzku z brzmieniem
klauzuli, wysoko$¢ ubezpieczenia Lidera konsorcjum wynosi tylko 15 000 000,00 z, to
w wyniku przedtozenia dodatkowych dokumentow, ktore Izba uznata za prawidtowe, wraz ze
ztozonymi wyjasnieniami w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i przyjmujac ze dwaj pozostali
partnerzy konsorcjum wykazali sie wartoscig polis opiewajacych odpowiednio na
6 000 000,00 euro (CORELIA) oraz 3000 000,00 zt (Rystal-Bud), to i tak konsorcjum
z nadmiarem spetnito warunek okreslony przez Zamawiajacego co do wysokosci niezbednej

sumy gwarancyjnej.

Co do zarzutow zgtaszanych odnosnie dokumentdw ubezpieczeniowych dla czlonka
konsorcjum Construcctiones Rehabilitationes y Acabados S.A stwierdzono:

Z zalaczonego do wyjasnien Zaswiadczenia o ubezpieczeniu wynika, iz wysokosc
ubezpieczenia z tytulu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wynosi 6 000 000,00 euro.
Izba uznata za wiarygodne wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie
odnoszace sie do kwestii réznic w ttumaczeniu dokumentow z jezyka hiszpanskiego.

W kwestii formy i tresci przedtozonych dokumentéw ubezpieczeniowych, Izba
wskazuje, iz dokumentem potwierdzajgcym posiadanie ubezpieczenia moze by¢ inny
dokument niz polisa jezeli w momencie skiadania oferty wykonawca nie posiadat (fizycznie
nie dysponowat) dokumentem polisy. Powszechng praktyka jest wydawanie zaswiadczen

0 ubezpieczeniu w ramach grupy kapitatowej dla poszczegolnych jej cztonkéw. Uprawnionym
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dziataniem bylo zatem postuzenie sie dokumentem w postaci certyfikatu. Ponadto warto
zauwazy¢, iz ,Zaswiadczenie 0 ubezpieczeniu” nie zawiera informacji sprzecznych
w stosunku do tresci dokumentu zatytutowanego ,Polisa ubezpieczeniowa — generalna
umowa od odpowiedzialnosci cywilnej, niniejsza umowa podlega pod warunki ogdlne,
specjalne, szczegodlne, i suplementy oraz zatgczniki oraz pod obowigzujace prawo z zakresu
ubezpieczen”, ktory zostat zalgczony w jezyku hiszpanskim wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski do wyjasnieh z 25 stycznia 2011 roku razem z zaswiadczeniem. Oba te dokumenty
zawierajg tozsame dane w zakresie wysokosci limitdw odszkodowan.

W zakresie niewynikania z przedtozonych dokumentéw zasiegu terytorialnego polisy
dla cztonka konsorcjum Construcctiones Rehabilitationes y Acabados S.A po pierwsze nalezy
zauwazyc, ze Odwotujacy nie przedstawit kontrdowodu, ze ubezpieczenie nie obowigzuje na
terytorium RP, a takze ze Przystepujacy nie byt ubezpieczeniem objety w terminie skiadania
ofert. Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze ubezpieczenie na terytorium RP nie obowigzuje czy tez,
ze nie obejmowato Przystepujacego w dacie skiadania ofert. Po drugie SIWZ nie zawierata
w zakresie zasiegu terytorialnego zadnych szczegélnych wymagan. Ponadto, jak stusznie
zauwazyt na rozprawie Zamawiajacy, przedktadajac polise nalezalo wykazac spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Realizacji roszczen z tytutu zaistniatej szkody w zakresie
przedmiotu zamowienia stuzy zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy nie za$ polisa
zalgczona na potwierdzenie spetniania warunkéw do oferty wykonawcy.

W zakresie niewynikania z przediozonych dokumentéw faktu optacenia polisy
(zataczenie jedynie potwierdzenia zlecenia przelewu nie zas jego wykonania) dla cztonka
konsorcjum Construcctiones Rehabilitationes y Acabados S.A nalezy zauwazy¢, ze
Odwolujacy nie przedstawit dowodu, ze odpowiednia skladka nie zostata zaptacona, tj. nie
dotarta do ubezpieczyciela i ubezpieczenie nie rozpoczeto biegu. Ponadto przekonujace sg
wyjasnienia Przystepujacego zlozone na rozprawie, iz przelewu na konto odpowiedniego
towarzystwa ubezpieczeniowego dokonywat broker (praktyka powszechna). Ponadto, jak
stusznie zauwazyt Przystepujacy, z zataczonych do wyjasnien z dnia 25 stycznia 2011 roku
dokumentéw wynika, iz polise optacono gotéwka przez oddziat Willis Iberia S.A. a wiec przez

wymienionego wyzej brokera, ktérego dane znajdujq sie réwniez na poleceniu przelewu.

Co do zarzutéw zgtaszanych odnosnie dokumentéw ubezpieczeniowych dla cztonka
konsorcjum Rystal-Bud Sp. z 0.0., za Przystepujacym Izba pragnie podkreslic, ze ocena
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie wedtug stanu na dzien uptywu
terminu sktadania ofert. Dotyczy to réwniez dokumentéw uzupetnianych na wezwanie, czy

tez sktadanych w wyniku wyjasnien. Skoro zatem w dacie sktadania ofert (18 pazdziernika
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2010 roku) czionek konsorcjum nie byt zobowigzany do zaptaty drugiej raty skiadki
ubezpieczeniowej z tytutu posiadanej polisy ubezpieczeniowej, a niewatpliwie wynika to ze
zlozonej polisy ubezpieczeniowej, ktéra okresla obowigzek zaptaty drugiej raty na dzien 16
grudnia 2010 roku, tym samym nie byt zobowigzany do zlozenia dowodu uiszczenia zaptaty
drugiej raty sktadki w momencie skladania wyjasnien, ktore potwierdzi¢ mialy spetianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. Zdaniem Izby jest to wiec
Loptacona polisa” w rozumieniu § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogq by¢ skltadane. Zgodnie bowiem z przepisem art. 814 § 1 KC,
odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie z dniem optacenia pierwszej raty sktadki.
Zatem wplata pierwszej raty jest wystarczajgca do osiggniecia celu umowy ubezpieczenia,
ktorej zawarcia wymagat Zamawiajacy, a wiec i do uznania, ze wykonawca przediozyt

optacong polise.

Sklad orzekajacy Izby odnoszac sie zatem do zarzutow i stanu faktycznego
zaistnialego w przedmiotowym postepowaniu stwierdzit, ze Zamawiajacy okreslit warunek
udziatlu w postepowaniu i zadajgc w tym zakresie okreslonego dokumentu wymagat, aby
dokument potwierdzat ubezpieczenie wykonawcy w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej w zakresie zwigzanym z przedmiotem zamoOwienia na sume gwarancyjng nie
mniejszg niz 20 000 000,00 zt, nie ograniczajac jednoczesnie koniecznosci spetniania tego
warunku przy jakis$ dodatkowych obostrzeniach. Izba ustalita, ze polisy obejmujg
ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
Zwigzanej z przedmiotem zamdwienia, a zatem Przystepujacy wykazal, ze dysponuje
ubezpieczeniem w wymaganym zakresie. Ubezpieczenie od odpowiedzialnosci $wiadczy
jedynie o potencjalnych mozliwosciach finansowych wykonawcy i nie oznacza, ze
z calej kwoty Zamawiajacy bedzie mogt skorzystaé, bo moze zdarzyé sie i tak, ze
ubezpieczyciel ze wskazanej kwoty bedzie zmuszony wyplaci¢ odszkodowanie na rzecz
jednego lub nawet kilku podmiotéw. Nie jest tutaj bowiem wymagane ubezpieczenie

konkretnej inwestycji, a wytgcznie w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;.

Tym samym skfad orzekajacy Izby uznal, ze ocena posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej dokonana przez Zamawiajgcego w zakresie oferty
Przystepujacego podczas oceny ofert byta prawidiowa i wykonawca ten nie powinien by¢

z tego powodu wykluczony z udzialu w postepowaniu.

23



Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1i art. 26 ust. 4 U stawy Pzp.

Zarzut nie zastugiwat na uwzgl ednienie.

Prawdziwe sg twierdzenia Odwotlujacego, ze w przypadku watpliwosci Zamawiajgcego
co do oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajacego wilasciwszym do wezwania do
zlozenia wyjasnien jest tryb przewidziany w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Niewatpliwie
dokumentem potwierdzajacym spetnianie warunku udzialu w postepowaniu jest polisa
potwierdzajgca posiadanie ubezpieczenia w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.

Jednakze, jak slusznie zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwolanie, nie naruszyt
on art. 87 ust. 1 oraz 26 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz nie miat watpliwosci co do samych
przedtozonych dokumentéw lecz czynit wyjasnienia co do ich tresci. Na gruncie brzmienia
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest to w pelni dziatalnie uprawnione. W toku czynnosci badania
i oceny ofert Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci oferty.
Jedynym obostrzeniem wynikajagcym z tego przepisu jest zakaz prowadzenia negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakichkolwiek zmian w jej tresci. Jak wskazano
powyzej polisa jest dokumentem potwierdzajgcym spetnianie  warunkéw udziatu
w postepowaniu ale stanowi réwniez tres¢ samej oferty. W prowadzonym postepowaniu
wyjasniajagcym Izba nie dopatrzyla sie elementdw prowadzenia miedzy Zamawiajgcym
a wzywanym wykonawcg negocjacji czy tez dokonywania niedopuszczalnych zmian w tresci
oferty. Wyjasnieniu polegata klauzula znajdujgca sie w przediozonej wraz z ofertg polisie
ubezpieczeniowej, ktérej brzmienie i sens chciat wyjasni¢ Zamawiajgcy nie majacy watpliwosci
co do samego dokumentu potwierdzajacego spetianie warunku udzialu w postepowaniu.
W ocenie skfadu orzekajgcego nie jest to dziatanie niedopuszczalne.

Nawet jezeli przyja¢ by, ze Zamawiajacy wezwal wykonawce do zlozenia wyjasnien
powotujac sie na nieprawidlowg podstawe prawna, to wykonawca wezwany nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji spowodowanych dziataniem Zamawiajgcego. Warto rowniez
wskazac, ze wykonawca z wlasnej inicjatywy ztozyt dodatkowe dokumenty, a zatem posrednio
skorzystat z trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. W tym zakresie niewatpliwie
prawdziwa i sluszna jest argumentacja Odwotujacego, ze w przypadku uwzglednienia
odwotania, Zamawiajacy nie mogiby juz skorzystaC z instytucji wezwania do uzupetnienia
dokumentéw i ich wyjasnienia w trybie art. 26 ustawy Pzp poniewaz wykonawca posiadatby
dwukrotng mozliwos¢ naprawienia niedoskonatosci w ztozonej ofercie, to zas doprowadzitoby

do ztamania zasady réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu.

24



Zarzut naruszenia art. 82 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba nie mogta uwzgledni¢ powyzszego zarzutu poniewaz Odwotujgcy w zadnym
miejscu odwotania nie wyjasnit w jaki sposGb Zamawiajacy naruszyt art. 82 ust. 31 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy Pzp. Nie wskazano powodow, dla ktérych oferte konsorcjum nalezato odrzucic¢
jakoby jej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ. Nie wskazano postanowien SIWZ, w zwigzku

Z ktorymi tre$¢ oferty pozostawata w sprzecznosci.

Na marginesie Izba przychyla sie do stanowiska prezentowanego na rozprawie przez
Odwolujgcego, ze skladanie i przedstawianie nowych argumentéw na rozprawie przed KIO
jest spdznione i dokumenty przedtozone przez Przystepujacego nie moglyby by¢ wziete pod
uwage jako nowy materiat dowodowy. Termin na ztozenie wyjasnien oznacza, ze informacje
i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane Zamawiajgcemu na
konkretnym etapie postepowania i umozliwi¢c mu ocene oferty pod wzgledem zadecydowania
czy wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania a jego oferta podlega odrzuceniu.
Z tego wzgledu przedkiadanie na takg okolicznos¢ dodatkowych dowodow na etapie

rozprawy nie jest dziataniem wskazanym

W ocenie sktadu orzekajgcego nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp, nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu, ze prowadzit postepowanie bez

poszanowania zasad uczciwej konkurenciji, czy tez rownego traktowania wykonawcow.

Izba nie dopatrzyta sie wiec naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych,
majacych wplyw na wynik postepowania w zakresie wskazanym w odwotaniu, ktére
pozwolitoby na uwzglednienie odwotania i z powyzszych wzgledéw, na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania
zasadzajac od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty zwigzane z wynagrodzeniem

petnomocnika w maksymalnej wysokosci dopuszczonej rozporzadzeniem, tj. 3 600,00 zt

Przewodnicz acy:
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