Sygn. akt KIO 2336/18
WYROK
z dnia 23 listopada 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Irmina Pawlik

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 13 listopada 2018 r. przez wykonawce Doosan Babcock Energy Polska Spétka Akcyjna z siedzibg
w Rybniku w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Enea Wytwarzanie Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swierzach Gornych

przy udziale wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki Katowice Spotka Akcyjna z siedzibg w Katowicach
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.oddala odwotanie;

2.kosztami postepowania obcigza odwolujgcego Doosan Babcock Energy Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Rybniku i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
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 2018 r., poz.
1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

PrzewodniCzaCy.........ccvveriiriieinrinesensn e snnsnesnvanes

Sygn. akt KIO 2336/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy Enea Wytwarzanie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swierzach Gérnych
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego pn. ,Modernizacja kotta bloku nr 7, 2, 1 — odpowiednio w
2018, 2019 i 2020 r.” (nr ref. KZP-PT.2103.2.2018). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28 sierpnia 2018 r. pod numerem 2018/S 164-375710. Postepowanie prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm., dalej ,Ustawa Pzp”). WartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy Pzp.

W dniu 13 listopada 2018 r. wykonawca Doosan Babcock Energy Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Rybniku
(dalej ,Odwolujgcy”’) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczejwobec zaniechania wykluczenia z
postepowania Zaktadéw Remontowych Energetyki Katowice S.A. (dalej ,ZRE Katowice S.A.”) lub tez odrzucenia oferty
zfozonej w ww. postepowaniu przez spotke ZRE Katowice S.A., co do kiérej istnialy podstawy do jej wykluczenia oraz
ktéra byta niezgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i wybér ztozonej oferty ww. podmiotu
jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 22 ust. 1i 1b pkt. 2 w zw. z art. 38 Ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia

ZRE Katowice S.A. ze wzgledu na niewykazanie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdziale VII. Pkt
7.1.2. Czgsci | SIWZ (zmienionych w ramach wyjadnieh treSci SIWZ udzielonych w dniu 25 wrzeénia 2018 r. -
odpowiedz na pytanie 93) poprzez przedstawienie przez ZRE Katowice S.A. niezgodnej z wymaganiami
Zamawiajgcego polisy ubezpieczeniowej potwierdzajgcej zdolnos¢ finansowg ZRE Katowice S.A., obejmujgcg swym
zakresem oprocz ZRE Katowice S.A. takze inne podmioty, ktérej fgczna wartoS¢ w odniesieniu do wszystkich
wskazanych w niej podmiotéw wynosi 25.000000,00 zt, co nie daje zabezpieczenia w odniesieniu do ZRE Katowice
S.A. na poziomie ww. kwoty, co bylo warunkiem sktadania ofert w niniejszym postepowaniu;
2.art. 7 ust. 1 Ustawy Pzpz uwagi na prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanej przez Zamawiajgcego, nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert, w ramach ktérej Zamawiajgcy dokona wykluczenia wykonawcy ZRE Katowice S.A., ewentualnie odrzucenia oferty



wykonawcy ZRE Katowice S.A. oraz o nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy wnidst takze o przeprowadzenie dowoddéw znajdujgcych sie w aktach postepowania

0 udzielenie zamdéwienia, a w szczegoélnosci odpowiedzi na pytania wykonawcéw udzielonych przez Zamawiajagcego w

dniu 25 wrzesnia 2018 r., oferty ztozonej w postepowaniu przez ZRE Katowice S.A., a takze dokumentow przedtozonych
przez ZRE Katowice S.A. w pi$mie datowanym na 24 pazdziernika 2018 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22
pazdziernika 2018 r.

Odwolujgcy wyjasnit, ze posiada interes w ziozeniu niniejszego odwotania poniewaz zlozyt w postepowaniu oferte,
ktéra stanowita drugg najkorzystniejszg oferte. Tym samym odrzucenie oferty ztozonej przez ZRE Katowice S.A. lezy w
interesie Odwotujgcego zwiekszajgc jego szanse na uzyskanie zamoéwienia. Po odrzuceniu oferty ZRE Katowice S.A,,
oferta zlozona przez Odwotujgcego stanowitaby bowiem oferte najkorzystniejszg. Jednoczesnie Odwolujgcy wskazat, ze
zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 11 maja 2017 toku o sygn. C -131/16), interes w uzyskaniu zamoéwienia nalezy interpretowac szeroko
i nie jest konieczne, aby taczy¢ go bezposrednio z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego.
Tym samym interes w uzyskaniu zamoéwienia to takze mozliwo$¢ uzyskania danego zamoéwienia w  kolejnym
postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 22 ust. 1§ 1b pkt. 2 w zw. z art. 38 Ustawy Pzp,
Odwotujgcy wskazat, izz Rozdziatu VII SIWZ pkt. 7.1.2. wynika, Ze o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu dotyczace sytuacji ekonomicznej lub finansowej -
wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze posiada dostep do Srodkéw finansowych lub zdolno$é kredytows,
odpowiednig do wykonania przedmiotowego zamowienia co najmniej: 30 000 000,00 zt netto oraz jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote
minimum 40 000 000,00 zt netto. Przy czym Zamawiajgcy udzielajagc w dniu 25 wrzesnia 2018 r. odpowiedzi na pytania
wykonawcow, w trybie art. 38 Ustawy Pzp, w ramach odpowiedzi na pytanie 93 dokonat zmiany ww. kwoty wskazujgc
kwote minimum 25 000 000,00 zt netto. Analogiczne warunki odnosnie do sumy ubezpieczenia, a nastepnie zmiany
dotyczgce ubezpieczenia zostaty zawarte we wzorze umowy dotgczonym do SIWZ

Odwolujacy wskazat, iz ZRE Katowice S.A. do oferty dotgczyto polise ubezpieczeniowg o wartosci 25 000 000,00
zt, jednakze obejmujacg ubezpieczeniem oprécz ww. spotki takze ZRE Katowice Serwis Sp. z o0.0., Turbolab-
Diagnostyka Turbin sp. z 0.0., Zaklady Remontowe Energetyki Katowice Spotka Akcyjna Oddziat w Winnersh, Zaktady
Remontowe Energetyki Katowice Spotka Akcyjna Podruznica Servisni centar. Przedmiotowa polisa ma potwierdzac
spetnienie przez wykonawce wymagan dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej stawianych przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ. Przedstawiona polisa powinna bowiem opiewac na kwote nie mniejszg niz 25 000 000,00
zt, co nalezy zdaniem Odwotujgcego uzna¢ za watpliwe w przypadku ZRE Katowice S.A., gdyz z uwagi na objecie
ubezpieczeniem wigkszej ilosci podmiotow wymaganie stawiane przez Zamawiajgcego nie moze zosta¢ uznane za
spetnione. Polisa przedtozona przez ZRE Katowice S.A. sitg rzeczy nie odzwierciedla sytuacji ekonomicznej i finansowej
tej spotki, ale grupy podmiotow, z ktérych jedynie ZRE Katowice S.A. ubiega sie o udzielenie zamowienia w niniejszym
postepowaniu.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 2 stycznia 2018 r., KIO 2647/17, w ktorym wskazano, iz elem
zgdania przez podmiot zamawiajgcy od wykonawcow polisy OC jest wykazanie spetniania warunku w przedmiocie
zdolnosci ekonomicznej i finansowej, tj. wskazanie, iz wykonawca jest w dobrej kondycji finansowej i jest w stanie
ponies¢ ciezar optaty skladki ubezpieczeniowej. Zdaniem Odwotujgcego na podstawie przedstawionego dokumentu nie
mozna zatem uznac¢, ze ZRE Katowice S.A. samodzielnie spelnia wymagania Zamawiajgcego poniewaz na jego
podstawie mozna ustali¢ sytuacje ekonomiczng i finansowg podmiotéw objetych ubezpieczeniem, ktdra nie jest i nie
moze by¢ réwnowazna z sytuacjg ekonomiczng i finansowg ZRE Katowice S.A. Jest to tym bardziej istotne, ze
przedtozona polisa zostata wystawiona na minimalng kwote wymagang przez Zamawiajgcego. Mozna zatem podda¢ w
watpliwos¢, ze ZRE Katowice S.A. samodzielnie bytaby w stanie wykaza¢ w tym zakresie spetienie warunku udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do sytuacji finansowej i ekonomicznej. Z pewnosScig natomiast przedtozona polisa nie
Swiadczy o spetieniu stawianych wykonawcom wymagan dotyczgcych sytuacii finansowej lub ekonomicznej. Taki stan
rzeczy $wiadczy o braku wypetnienia przez ZRE Katowice S.A. przedmiotowego warunku udzialu w postepowaniu
powodujac watpliwosci co do sytuacji ekonomicznej i finansowej ww. wykonawcy.

Odwotujgcy zwrocit uwage na orzecznictwo Izby wskazujace, iz interpretacja warunkow udziatu w postepowaniu
powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem celu, jakiemu te warunki stuzg, a jest nim zapewnienie wyboru wykonawcy,
ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamoéwienia (wyrok KIO z dnia 9 lutego 2017 r., KIO
162/17). To na wykonawcy ubiegajgcym sie o zamdwienie publiczne spoczywa ciezar udowodnienia, iz spetnia warunki



okreslone w art. 22 ust. 1 Ustawy Pzp oraz nie podlega wykluczeniu z powodéw wskazanych w art. 24 ust. 1 tej ustawy.

Zasadg - przyjeta nowelizacjg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o

kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz.U. Nr 206. poz. 1591) i obowigzujgcg - jest obowigzek wykazania

spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawce, poprzez sktadane dowody w postaci m. in.

po$wiadczen nalezytego wykonania zamowien. Zatem ciezar dowodzenia wykazania spetiania warunkéw udziatu

w postepowaniu spoczywa na wykonawcy (wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2017 r., KIO 1714/17). W ocenie Odwolujgcego
interpretujgc warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu poprzez kryterium celu, ktérym bedzie tutaj ustalenie

sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy nalezy uznac, iz ww. polisa nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego,

a tym samym ZRE Katowice S.A. nie udowodnita, iz spetnia warunki niezbedne do ubiegania sie o zamédwienie,
jednoczesnie nie podlegajac wykluczeniu.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w cz. Illl SIWZ (Wzorze umowy) § 10 pkt. 5 dodatkowc
precyzuje, ze w przypadku wykonawcéw dziatajgcych wspdlnie (w ramach np. konsorcjum) wymog dotyczacy sumy
gwarancyjnej i zakresu ubezpieczenia OC odnosi sie do kazdego ze wspdlnie dziatajgcych wykonawcoéw z osobna, tzn.
kazdy z nich zobowigzany jest do posiadania ochrony w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej z wymagang sumag
gwarancyjng oraz zakresem, co mozna réwniez odnieS¢ do niniejszej sytuacji, gdzie w przypadku zawierania polisy
obejmujacej kilkka podmiotoéw kwota ubezpieczenia powinna stanowi¢ wielokrotnos¢ kwoty 25 000 000,00 zt, nie zas$ jej
rownowartos¢.

Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem Odwotujgcego nalezy uznac, ze przedstawiona polisa nie spetnia
wymagania Zamawiajgcego, gdyz zgodnie z nimi to wykonawca winien by¢ ubezpieczony na kwote 25 000 000,00 z! nie
zas grupa podmiotow, w szczegolnosci gdy nie uczestniczg one w postepowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt. 12 Ustawy
Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, co jednoznacznie powinno prowadzi¢ do wykluczenia spotki ZRE Katowice S.A. z prowadzonego
postepowania, czego Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie uczynit naruszajgc tym przepisy Ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp Odwolujgcy wskazat, iz zasady prowadzenia
postepowania okreSlone w ww. przepisie naktadajg na Zamawiajgcego obowigzek przygotowania i prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcoOw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zakazane jest zatem stosowanie réznych
wymagan w odniesieniu do poszczegoélnych wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w sposob specjalny potraktowat ZRE Katowice S.A. nie stosujgc do tego
Wykonawcy wymagan sformutowanych w SIWZ oraz w ramach odpowiedzi na pytanie 93 udzielonej przez
Zamawiajgcego W dniu 25 wrzesnia 2018 r., ktére powinno mie¢ moc wigzgcg w odniesieniu do wszystkich
wykonawcow. W tym kontekscie Odwotujgcy zwrécit uwage na wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2018 r. w sprawie KIO
547/18, gdzie wskazano, iz SIWZ jestpodstawowym dokumentem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktérym
zamawiajacy i wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia sg zwigzani. Zamawiajgcy nie moze po otwarciu ofert
odstepowaé od swoich wymagan, gdyz powinien ich bezwzglednie przestrzega¢. Wymagajg tego zasady wyrazone w
art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) -
réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci. Wybidrcze traktowanie poszczegolnych
Wykonawcdw stanowi o naruszeniu przez Zamawiajgcego zasady réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwofania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania Izba dokonata oceny czy spetnione zostaty przestanki wskazane w art. 179
ust. 1 Ustawy Pzp. Zgodnie z ww. przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w Ustawie Pzp przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Ustawy Pzp. Majgc na
wzgledzie, iz w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, skutecznie zakwestionowana
zostataby czynnoS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, nie sposdb odmoéwi¢é Odwotujgcemu interesu w uzyskaniu
zamoéwienia - wyeliminowanie z postepowania oferty obecnie najkorzystniejszej na skutek orzeczenia KIO
powodowatoby, iz wynik przetargu pozostawatby otwarty, oferta Odwotujgcego jest za$ ofertg drugg pod wzgledem
uzyskanej punktacji. W tym stanie rzeczy Izba uznafta, izmaterialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania,
o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp zostaty przez Odwotujgcego wypetnione.



Na posiedzeniu w dniu 23 listopada 2018 r. Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przez wykonawce Zaktady
Remontowe Energetyki Katowice Spdtka Akcyjna z siedzibg w Katowicach (dalej jako ,Przystepujacy”) przystapienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, dopuszczajgc ww. wykonawce do udzialu w postepowaniu

odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania przekazang przez
Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnos$¢ z oryginatem, w szczegdlnosci ogloszenie o zamédwieniu, specyfikacje
istotnych warunkéw zamoéwienia i jej modyfikacje, pytania kierowane przez wykonawcow w zakresie tresci SIWZ i
odpowiedzi udzielone przez Zamawiajgcego, informacje z otwarcia ofert, oferte Przystepujacego, oSwiadczenia i
dokumenty ziozone przez Przystepujgcego w dniu 26 pazdziernika 2018 r. (w tym polise ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej), informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty. Izba uwzglednita réwniez stanowiska Stron i
Uczestnika postepowania przedstawione ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 23 listopada 2018 roku. Izba
dopuscita ponadto dowody z dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego na rozprawie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony i Uczestnika stan faktyczny sprawy nie jest pomiedzy nimi sporny,
jak i jest zgodny z dokumentacjg postepowania. W szczegdlnosci Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pierwotnym brzmieniem punktu 7.1.2.2. Rozdziat VIl Cze$¢ | SIWZ — Instrukcja Dla Wykonawcow (,IDW”)
0 udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu dotyczgce
sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze: posiada dostep do Srodkéw
finansowych lub zdolnos¢ kredytowg odpowiednia do wykonania przedmiotowego zaméwienia co najmniej:
30 000 000,00 zt netto. W przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia informacje moze
Zlozy¢ jeden lub kilka podmiotéw fgcznie spetniajgcych powyzszy warunek (pkt 7.1.2.2.1); jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na kwote
40 000 000,00 zt netto (punkt 7.1.2.2.2). W punkcie 9.4. Rozdziat IX Czes¢ | SIWZ — IDW Zamawiajgcy wskazat, iz prze
udzieleniem zamowienia wezwie wykonawce, ktoérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ziozenia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 10 dni terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw, w tym zgodnie z punktem
9.4.6.2 dla warunku, o ktbrym mowa w punkcie 7.1.2.2.2. IDW, dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia
na sume gwarancyjng okreslong przez Zamawiajgcego.

W Czesci lll SIWZ — Wz6r umowy, § 10 ust. 1 wskazano, iz ,Wykonawca zobowigzany jest do posiadania ogdlnego
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej z tytuty wykonywanej dziatalnosci z sumg ubezpieczenia nie nizszg niz
30 000 000,00 zt (stownie: trzydziesci miliondw ztotych) na jedno i wszystkie zdarzenia w okresie ubezpieczenia. Kopia
polisy ubezpieczeniowej stanowi zatgcznik nr 5 do Umowy. llekro¢ w zdaniu poprzedzajgcym jest mowa o sumie
ubezpieczenia (sumach ubezpieczenia) nalezy je kazdorazowo interpretowa¢ w odniesieniu do jednego i wszystkich
zdarzen w okresie ubezpieczenia.” Z kolei w § 10 ust. 5 Wzoru umowy wskazano, iz w odniesieniu do wykonawcéow
dziatajgcych wspolnie (w ramach np. konsorcjum) wymog dotyczacy ubezpieczenia OC powinien zosta¢ spetniony
w nastepujgcy sposob: ,5.1. W przypadku zawarcia jednostkowego ubezpieczenia OC przeznaczonego wytgcznie do
ochrony szkod zwigzanych z realizacjg umowy, zawartego na okres realizacji umowy przedtuzony o caty podstawowy
okres gwaranciji i rekojmi, ktérym objeci byliby takze wszyscy wspdlnie dziatajgcy wykonawcy jako ubezpieczeni — wymog
dotyczacy wysokosci sumy gwarancyjnej stosuje sie do jednostkowej umowy ubezpieczenia; 5.2. W innym przypadku
wymég dotyczacy sumy gwarancyjnej i zakresu ubezpieczenia OC dotyczy kazdego ze wspodlnie dziatajgcych
Wykonawcéw z osobna, tzn. kazdy z nich zobowigzany jest do posiadania ochrony w zakresie odpowiedzialnosci
cywilnej z wymagang sumg gwarancyjng oraz zakresem.” W § 10 ust. 7 Wzoru umowy Zamawiajacy zobowigzat
wykonawce do dostarczenia mu dokumentu ubezpieczenia wraz z majgcymi do nich zastosowanie warunkami,
potwierdzajgce, ze wymagane ubezpieczenia zostaty zawarte i sg obowigzujgce wraz z dowodami, ze sg prawidtowo
optacane, nie pozniej niz 14 dni kalendarzowych przed planowanym terminem przekazania placu budowy.

W dniu 25 wrzesnia 2018 r. Zamawiajacy opublikowat odpowiedzi na pytania wykonawcoéw co do tresci SIWZ, w
tym na pytanie nr 93 dotyczace Rozdziatu VII pkt 1.2.2.2 SIWZ Czes¢ | — IDW, ktére brzmiato: ,Jako warunek udziatu v
postepowaniu wymagana jest polisa OC na kwote minimum 40 000 000,00 PLN. Proponujemy zmniejszy¢ sume
ubezpieczenia do 25 000 000,00 PLN.” W odpowiedzi Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz dokona stosownej zmiany SIWZ, ¢
ktérej to zmianie poinformowat wykonawcéw pismem z dnia 25 wrze$nia 2018 r. W efekcie punkt 7.1.2.2.2 Czesci | SIWZ
— IDW, Rozdziat VII otrzymat brzmienie: ,jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na kwote minimum 25 000 000,00 zt netto.” Analogicznie zmieniono
brzmienie Czesci Ill SIWZ — Wzdr umowy - § 10 ,Ubezpieczenie” ust. 1 otrzymat brzmienie: ,Wykonawca zobowigzany



jest do posiadania ogdlnego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej z tytuty wykonywanej dziatalnoSci z sumg
ubezpieczenia nie nizszg niz 25 000 000,00 zt (stownie: dwadziescia pie¢ milionébw ztotych) na jedno i wszystkie
zdarzenia w okresie ubezpieczenia. Kopia polisy ubezpieczeniowej stanowi zatgcznik nr 5 do Umowy. llekro¢ w zdaniu
poprzedzajgcym jest mowa o sumie ubezpieczenia (sumach ubezpieczenia) nalezy je kazdorazowo interpretowac w
odniesieniu do jednego i wszystkich zdarzen w okresie ubezpieczenia.”

W postepowaniu wptynely oferty trzech wykonawcoéw, w tym oferta Odwolujgcego i Przystepujacego, o czym
Zamawiajgcy powiadomit w informacji o otwarciu ofert z dnia 12 pazdziernika 2018 r. Odwotujgcy zaoferowat wykonanie
zamoOwienia za cene brutto 51 081 900,00 zt, a Przystepujacy za cene brutto 47 933 100,00 zt. Obaj wykonawcy
zaoferowali taki sam termin gwarancji, ktory byt drugim, oprocz ceny, kryterium oceny ofert. Trzeci wykonawca
zaoferowat cene najwyzszg przy takim samym okresie gwaranciji.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25 pazdziernika 2018 r. do zlozenia oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, w tym do zlozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng okreslong przez Zamawiajgcego, Przystepujgcy w dniu 26
pazdziernika 2018 r. ztozyt polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej nr PO/00777705/2017. W tresci polisy jako
ubezpieczajgcy wskazany zostat Przystepujgcy. Jako ubezpieczonych wskazano kolejno: Przystepujgcego, ZRE
Katowice Serwis Sp. z 0.0., Turbolab-Diagnostyka Turbin Sp. z 0.0., Zaklady Remontowe Energetyki Katowice S.A
Oddziat w Winnersh, Zaklady Remontowe Energetyki Katowice S.A. Podruznica Servisni centar (Oddziat). Dodatkowyn
lokalnym ubezpieczonym byt Euroenergetika d.o.o. Okres ubezpieczenia okreslono od 1 pazdziernika 2017 r. do 30
wrzesnia 2018 r. Suma ubezpieczenia okreslona zostata na kwote 25 000 000 PLN na jeden i wszystkie wypadki. Wraz z
polisg Przystepujacy ztozyt Aneks z dnia 26 wrze$nia 2018 r. przedtuzajacy jej waznos¢ do dnia 30 listopada 2018 r.

W dniu 31 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej —
oferty Przystepujgcego, ktora spetnia wszystkie wymogi SIWZ i uzyskata najwyzszg liczbe punktdw w Swietle kryteriow
oceny ofert. Drugg w kolejnosci, pod katem liczby uzyskanych punktow w kryteriach oceny ofert, byta oferta
Odwolujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i 1b w zw. z art. 38 Ustawy Pzp Izba uznata za
bezzasadny. Odwotujgcy wywodzit niespeinienie przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 7.1.2.2.2 Czesci | SIWZ — IDV wylgcznie z faktu, iz z polisy OC ziozonej przez Przystepujgcego wynikato
objecie ubezpieczeniem kilku podmiotéw, z ktorych tylko Przystepujacy brat udziat w postgpowaniu. Okoliczno$¢ objecia
ubezpieczeniem rowniez innych podmiotdéw niz Przystepujacy byta w postepowaniu bezsporna i wynikata wprost z treéci
polisy OC zlozonej przez Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego. Natomiast w ocenie Izby okolicznos¢ ta
samoistnie nie przesgdzata o tym, iz Przystepujacy nie jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote
wymagang w SIWZ. Z tresci polisy OC wynikato, iz suma gwarancyjna okreslona na 25 000 000 z}, to suma na jeden i
wszystkie wypadki. Oznacza to, ze kazdy ubezpieczony (z zastrzezeniem ewentualnych sublimitdbw) pozostaje
ubezpieczony na cata sume gwarancyjng. Odwolujgcy nie wskazywat, aby w tresci polisy zostaty sformutowane
jakiekolwiek sublimity tudziez inne ograniczenia sumy gwarancyjnej w odniesieniu do Przystepujgcego.

Réwnie istotna w tym konteksScie jest okoliczno$é, iz w treSci warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie
zawart ograniczenia, iz wykonawca posiada¢ musi polise OC na sume gwarancyjna, o ktérg nie mogt konkurowaé z
innymi wspoétubezpieczonymi. Wobec niepostawienia przez Zamawiajgcego w SIWZ szczegdtowych wymagan co do
mozliwosci skorzystania przez wykonawce na zasadzie wylgcznosci z sumy ubezpieczenia, nie stanowi powodu dla
kwestionowania tej polisy OC fakt objecia sumg ubezpieczenia dodatkowo innych podmiotéw (por m.in. wyrok KIO z dnia
1 marca 2018 r., sygn. akt KIO 1059/18, wyrok KIO z dnia 12 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 179/15). Z treSci punktu
7.1.2.2.2 Czesci | SIWZ — IDW wynikat jedynie obowigzek posiadania przez wykonawce ubezpieczenia OC w okreslonym
zakresie i w okreslonej wysokosci. Bardziej szczegbtowe wymogi w zakresie ubezpieczenia OC Zamawiajacy okreslit w
§ 10 Wzoru umowy, jednakze dotyczyly one ubezpieczenia wymaganego na etapie realizacji umowy, nie zas dokumentu
ubezpieczenia sktadanego przez wykonawcow na potwierdzenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu. W tym
drugim przypadku przedstawiany Zamawiajgcemu dokument ubezpieczenia sitg rzeczy nie stuzy zabezpieczeniu
realizacji zamowienia, lecz potwierdzeniu, ze wykonawca posiada ubezpieczenie OC w wysokosci okreslonej przez
Zamawiajgcego, a przez to znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej dajgcej rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2444/17. W konsekwenc;ji nie zastuguje na



uwzglednienie takze argumentacja Odwotujgcego przedstawiana na rozprawie odno$nie hipotetycznej mozliwosci
czesciowej konsumpciji polisy, tym bardziej, ze mozliwo$¢ czesciowej konsumpciji polisy wystepuje takze w przypadku,
gdy polisg objety jest tylko jeden podmiot ubezpieczony. Z uwagi na rozroznienie ubezpieczenia OC wymaganego na
potwierdzenie warunku udzialu w postepowaniu od ubezpieczenia OC niezbednego na etapie realizacji umowy oraz inny
cel, jakiemu stuzy ztozenie tych dokumentéw, nie sg zasadne takze twierdzenia Odwolujgcego w zakresie, w jakim
powoluje sie on na § 10 ust. 5 Wzoru umowy, w ktérym Zamawiajgcy przewidziat obowigzek w przypadku wykonawcow
dziatajgcych wspdlnie, aby kazdy z nich posiadat ochrone w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej z wymagang sumg
gwarancyjng oraz zakresem.

Izba wskazuje takze, iz Odwolujgcy nie konstruowat jakichkolwiek dalszych zarzutéw odno$nie ztozonej przez
Przystepujgcego polisy OC, w tym co do wysokoSci sumy gwarancyjnej czy zakresu ubezpieczonej dziatalnosci. W
treSci odwotania Odwotujgcy nie podnosit takze zarzutéw dotyczgcych nieoptacenia polisy OC przez Przystepujgcego,
w zwigzku z czym przedstawiana przez niego w tym zakresie podczas rozprawy argumentacja nie mogta zostac przez
Izbe wzieta pod uwage przy rozstrzygnieciu. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba jest zwigzana zarzutami
odwotania i rozstrzyga wytgcznie w ich granicach, dlatego tak istotng wage ma prawidtowe skonstruowanie zarzutoéw, nie
mozna bowiem rozszerza¢ podstaw faktycznych podniesionych zarzutéw po uptywie terminu na wniesienie odwotania.
Niezaleznie od powyzszego, Przystepujacy na rozprawie przedstawit dowody na okolicznos¢ optacenia polisy OC, co
dodatkowo czynito stanowisko Odwotujgcego bezzasadnym.

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat, aby Przystepujgcy nie spemit warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej, okreslonego w punkcie 7.1.2.2.2 Czesci | SIWZ — IDW,
co powoduje, ze stawiane przez Odwotujgcego zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i powigzanych przepisow nie
potwierdzity sie. W konsekwenciji nie znalazt potwierdzenia réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, ktéry Odwotujgcy
opierat na tozsamych okoliczno$ciach stanu faktycznego. Na gruncie materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie
nie sposéb przyzna¢ racji Odwolujgcemu jakoby Zamawiajgcy stosowat rézne wymagania do poszczegolnych
wykonawcow i w sposéb specjalny potraktowat Przystepujacego. Zamawiajgcy dokonat oceny spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu przez Przystepujgcego w taki sposob, jaki wynikat z tresci SIWZ

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i na podstawie
art. 192 ust. 1 Ustawy orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.
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