Sygn. akt: KIO 3475/23

WYROK
z dnia 5 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczaca:Beata Pakulska-Banach

Protokolant:Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 20 listopada 2023 r. przez wykonawce: Zaklad Remontowo DrogowySpétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia Sp. k. z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Brdjce

przy udziale: wykonawcy Instyle24 Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w Andrespoly
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Zaktad Remontowo Drogowy Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w todzi i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
Zero groszy), uiszczong przez odwotujacego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od odwolujgcego: Zakladu Remontowo Drogowego Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z
siedzibg w Lodzi na rzecz zamawiajgcego Gminy Brojce kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:trzy tysigce sze$éset
Zlotych  zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych
przez zamawiajgcego w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z
2023 r. poz. 1605, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:........ccooovurninrnininniiiannans

Sygn. akt: KIO 3475/23
Uzasadnienie

Gmina Brojce (zwana dalej: ,zamawiajacym”) prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie podstawowym na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, na realizacje zadania pn.:,,Remont ulicy Rzgdowej
w Kurowicach’, numer referencyjny: ZP.271.1.12.2023.

Ogloszenie o zamodwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 14 wrzesnia 2023
roku, numer 2023/BZP 00396440. WartoS¢ zamdwienia nie przekracza progéw unijnych okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Wykonawca Zaktad Remontowo Drogowy Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w todzi
(zwany dalej ,odwotujgcym”) w dniu 20 listopada 2023 r. wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo, iz wykonawca zfozyt oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,
a mianowicie poswiadczyt nieprawde w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. w zakresie
warunkéw udziatu dotyczacych zdolnosci ekonomicznej lub finansowej — ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej na date ztozenia ofert, co narusza dobre obyczaje i zagraza interes innych przedsiebiorcéw oraz
zamawiajgcego;

2)art. 226 ust.1 pkt 2 a) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, kiéra zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem wykonawca Instyle nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzien ztozenia ofert, to jest 29.09.2023 roku, a na dzieh 3.11.2023 roku, ewentualnie na dzien
23.10.2023 roku, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w



postepowaniu;
3)art.252 ustawy Pzp poprzez wybdr jako oferty najkorzystniejszej oferty Instyle24, mimo, ze oferta ta winna byé
odrzucona, a nie wybrana jako najkorzystniejsza.

Zarzut ewentualny:

1)naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien wykonawcy Instyle24 z uwagi
na niespetnienie warunku w zakresie dysponowania ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej na dzieh
zfozenia ofert, w szczegolnosci z uwagi na faki, iz przediozony aneks nie zawiera daty, a tym samym
zamawiajgcy nie ma pewnosci, co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien ziozenia ofert, co w
kontekscie poprzedniego odwotania powinno wzbudzi¢ dodatkowg czujnos¢ zamawiajgcego.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — Instyle24;

2)odrzucenia oferty Instyle24;

3)ponownego wyboru ofert bez oferty Instyle24;

4)w zakresie zarzutu ewentualnego - wezwanie do wyjasnien w zakresie warunkéw udziatlu w postepowaniu
dotyczacych ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na dzien ziozenia ofert tj. 29.09.2023 roku, w
szczegblnosci zamawiajgcy powinien ustali¢ date zawarcia przedmiotowego aneksu, wobec dysponowania
przez odwotujgcego dowodami, iz aneks ten zostat zawarty dopiero 3.11.2023 roku.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit co nastepuije:

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie powinien wybrac oferty Instyle, gdyz nie spetnia ona warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz oferta ta podlega odrzuceniu, jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy wskazat, ze w specyfikacji istotnych warunkédw zamdwienia zamawiajgcy wskazat w pkt VII 3 2), iz:
»ha potwierdzenie sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawca zobowigzany bedzie wykazac, Ze jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia na
sume gwarancyjng nie mniejszg niz 500.000,00 zt. Ocena spetniania warunkow udziatu w postepowaniu zostanie
dokonana na podstawie dokumentdw i oswiadczen ztoZonych przez wykonawce, na zasadzie SPELNIA/NIE SPEENIA.”.

Zgodnie z pkt XVI 6) SWZ na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca powinien
zlozy¢ dokument potwierdzajgcy, ze jest on ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 500.000,00 zt.

Nastepnie odwotujgcy zauwazyt, ze w dniu zfozenia oferty wykonawca Instyle ztozyt oSwiadczenie z art. 125 ust.1
ustawy Pzp, podpisane dnia 28.09.2023 roku, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Pismem z dnia 10.10.2023 r.
zamawiajgcy wezwat Instyle do uzupetnienia dokumentéw, w tym miedzy innymi do potwierdzenia stosownym
dokumentem ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca Instyle przedtozyt
W niosek/Polise serii BPP-A/P numer 0192618 InterRisk. W tresci polisy zostalo wskazane, ze okres ubezpieczenia trwa
od 24.10.2023 roku do 23.10.2024 roku. Natomiast termin ztozenia ofert w przedmiotowym postepowaniu zostat ustalony
w dniu 29.09.2023 roku. Pomimo to zamawiajacy wybrat oferte Instyle w dniu 18.10.2023 roku.

Odwolujacy dalej wyjasnit, ze zaskarzyt czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 18.10.2023 r., przy
czym zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty odwotania w nastepstwie czego wezwat wykonawce Instyle do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, iz wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 500 000 ztotych
w dacie ztozenia ofert. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Instyle przedstawit dokument — Aneks nr 1 do
umowy ubezpieczenia potwierdzonego polisg BPP- A/IP 0167981.

Odwolujacy podniost, ze aneks wskazuje, iz okres obowigzywania aneksu to od 29.09.2023 roku do konca okresu
ubezpieczenia wskazanego na polisie tzn. do dnia 23.10.2023 roku. Wedlug odwotujgcego istotne jest, ze na
przedmiotowym aneksie nigdzie nie ma daty jego zawarcia, w przeciwienstwie do obu ztozonych dokumentow
przez wykonawce Instyle. Albowiem dokument polisy serii BPP-A/P numer 0167981 obowigzujgcej od dnia 24.10.2022 do
dnia 23.10.2023 na sume ubezpieczenia w wysokosci 300 000 ztotych wskazuje ewidentnie date zawarcia, a mianowicie
- 21.10.2022 roku, z kolei na polisie BPP-A/P nr 0192618 jest takze data podpisania dokumentu - 13.10.2023 roku.
Zdaniem odwotujgcegojest to o tyle istotne, iz przedmiotem pierwszego odwotania ziozonego w tym samym
postepowaniu byt fakt niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na date ztozenia ofert. Wykonawca przedstawit
bowiem dokument z ktérego wynikato, ze posiada ubezpieczenie od dnia 24.10.2023 roku, a zatem na dzien ziozenia
ofert (29.09.2023 roku) nie posiadat stosownego ubezpieczenia, tym samym nie speiiat warunkéw udziatu
w postepowaniu. Odwolujacy kwestionowat brak posiadanego ubezpieczenia na dzien ziozenia ofert, tj. 29.09.2023 roku.



Odwotujacy podkreslit, ze wykonawca Instyle przedkladajgc aneks do polisy bez daty nie potwierdzit
zamawiajgcemu, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu na dzieh ztozenia ofert, a przeciez tak oSwiadczyt w
oswiadczeniu o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu z art.125 ust.1 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego,
zamawiajgcy powinien co najmniej zweryfikowac, kiedy dokument zostat wystawiony w kontekScie poprzedniego stanu
faktycznego i zarzutow wobec wykonawcy Instyle, iz nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na dzien ztozenia ofert.

Odwolujacy wyjasnit, ze samodzielnie postanowit uda¢ sie do posrednika, ktory wystawit polisy i aneks, a
mianowicie do Madlejn Posrednictwo Ubezpieczeniowe w Andrespolu. Pracownik odwotujgcego — Pan R. D. w siedzibie
firmy rozmawiat z Panig M. G. w dniu 17.11.2023 roku, ktéra pamietata sprawe dotyczacg aneksu do polisy oraz
wskazata, ze aneks do polisy zostat wystawiony u niej doktadnie dnia 3.11.2023 roku.

Zdaniem odwotujacego z tego tez powodu wykonawca Instyle24 nie przedstawit aneksu z datg (przy czym nie
wiadomo czy celowo zostata usunieta data, czy tez wykonawca Instyle24 poprosit posrednika o brak daty na
dokumencie). Natomiast — co po raz kolejny podkreslit odwotujacy - aneks nie zawiera zadnej daty, co jest okolicznoscig
bezsporng.

W tych okolicznosciach — wedlug odwolujagcego - zamawiajgcy powinien co najmniej dopyta¢ wykonawce
Instyle24, dlaczego Aneks nie ma daty i sprawdzi¢, czy wykonawca spetniat warunki udziatu na dzien ztozenia ofert, w
szczegolnosci w kontek$cie poprzedniego stanu faktycznego i poprzedniego odwotania, w ktérym odwotujgcy zarzucat
wykonawcy, ze nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania polisy ubezpieczeniowej na dzieh
zfozenia ofert.

Odwolujacy powotat sie w tym zakresie na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 23 maja 2022 roku, sygn. akt:
KIO 1200/22, w ktérym stwierdzono, ze: ,warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ spetnione na dzien ztozenia oferty,
a stan ich spetnienia musi trwa¢ przez cate postepowanie.”.

W ocenie odwolujgcego na dzien ztozenia ofert wykonawca Instyle24 nie dysponowat polisg ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej na sume ubezpieczenia 500 000 ziotych, nie mogt zatem zlozy¢é oSwiadczenia, iz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, gdyz byto ono po prostu nieprawdziwe. Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania polisg ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na sume ubezpieczenia 500 000 ztotych wykonawca
Instyle spetnit dopiero w dniu 3.11.2023 roku, a zatem w dacie zawarcia aneksu. Podkreslit tez, Ze okolicznosci o ktérych
dowiedziat sie pracownik Odwolujgcego — Pan R. D., iz aneks do polisy zostat wystawiony w dniu 3.11.2023 roku
potwierdzajg, ze wykonawca Instyle na dzien ztozenia ofert (29.09.2023 roku) nie dysponowat ubezpieczeniem od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

Zdaniem odwotujgcego, wykonawca Instyle co najmniej dwukrotnie po$wiadczyt nieprawde i celowo wprowadzit
zamawiajgcego w btad. Po pierwsze wykonawca Instyle poswiadczyt nieprawde w oSwiadczeniu o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu ztozonym wraz z oferta, wskazujac, iz spetnia warunki udziatu w postgpowaniu i tym samym
posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej zgodne z wymaganiami zamawiajgcego z SWZ. Nastgpnie, w
stanowisku procesowym na rozprawie wykonawca Instyle stwierdzit, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, posiada
stosowny dokument, a jego pracownicy po prostu omytkowo go nie zatgczyli na wezwanie zamawiajgcego. Co istotne w
stanowisku procesowym nie wskazano ani numeru tego dokumentu, ani daty jego wystawienia. Wedtug odwotujgcego
dlatego, ze tego dokumentu nawet w dacie przystapienia po prostu fizycznie nie byto, jeszcze nie powstat. Natomiast w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca przedstawia dokument — Aneks nr 1, ktéry ma potwierdzaé
rzekome spetnianie warunku na dzien ziozenia ofert. Odwotujgcy wywodzit, Ze wykonawca Instyle prébowat stworzyc
pozorno$¢ prawdziwosci swoich o$wiadczen, jednakze przedstawit zamawiajgcemu w sposéb ,celowy” dokument bez
daty.

Dla odwotujgcego dziatanie wykonawcy Instyle, ktory zjawit sie u swojego posrednika i w dacie 3.11.2023 roku podpisat
aneks, ktory obejmuje go ubezpieczeniem wstecznym, ale nie jest on wazny od dnia zfozenia ofert to jest 29.09.2023
roku potwierdza, iz oferta tego wykonawcy zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji. Odwotujgcy
wyjasnit tez, ze o ile w pierwszym stanie faktycznym, ktéry byt przedmiotem wczeéniejszego odwotania, nie miat takiej
pewnosci, bo rzeczywiscie mogto doj$¢ do przeoczenia przez pracownika i niedostarczenia dokumentu, to teraz
odwotujacy zyskat pewnosc, iz wykonawca Instyle24 poswiadczyt kilkukrotnie nieprawde w zakresie oSwiadczenia, co do
spetiania warunkéw. Ponadto, wykonawca ten prébowat réwniez stworzyé pewien pozér prawdziwosci jego oferty
i spetniania warunkéw poprzez przedstawienie dokumentu, ktéry nie ma daty, co réwniez nalezy oceni¢ jako czyn
negatywny.

Reasumujgc odwolujgcy stwierdzit, ze w zwigzku z kilkukrotnym poswiadczeniem nieprawdy w postepowaniu o



udzielenie zamdwienia publicznego w celu uzyskania zamowienia — wykonawca powinien zosta¢ odrzucony, gdyz jego
oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji. Odwolujgcy powotat sie przy tym na wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2022 roku, sygn. akt: KIO 5/22, wskazujgc, iz nie mozna uzna¢, ze jesli
zamawiajgcy nie zastrzegt podstaw wykluczenia zwigzanych z wprowadzeniem w biad, to nie ma instrumentow
prawnych, aby wyeliminowac¢ oferte wykonawcy przekazujgcego nieprawdziwe informacje w celu uzyskania zamowienia.
Odwolujacy wskazat, ze o$wiadczenie nieprawdy w celu uzyskania zamodwienia jest czynem nieuczciwej konkurencii,
poniewaz wykonawca, kitéry celowo o$wiadcza nieprawde, dopuszcza sie dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami,
a takze narusza interes innego przedsiebiorcy i/lub zamawiajgcego. Wykonawca Instyle w sposéb nieuczciwy chciat
uzyska¢ zamoéwienie i w sposéb nieuczciwy wyeliminowaé konkurencje. Dziatanie wykonawcy narusza interes innych
przedsiebiorcow w postepowaniu, ktdrzy majg utrudniony dostep do zamdwienia poprzez bowiem konkurowanie w
sposob uczciwy zostajg wyeliminowani z postepowania. Wykonawca Instyle24 wprowadzit takze w btgd zamawiajgcego,
bowiem poprzez oSwiadczenie nieprawdy zamawiajgcy uznat, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu. Naruszato
i narusza to takze interes zamawiajgcego poprzez narazenie go na realizacje zamoéwienia przez wykonawce
poswiadczajgcego nieprawde. Odwotujgcy powotat sie takze na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej wydany w sprawie o
sygn. akt: KIO 3283/23.

Podsumowujgc odwotujgcy stwierdzit, ze oferte wykonawcy Instyle24 nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 226 ust.1 pkt 7
ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto, oferta wykonawcy Instyle24 winna
by¢ odrzucona takze na podstawie art. 226 ust.1 pkt 2a) ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

Pismem z dnia 24 listopada 2023 r. wykonawca - Instyle24 Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k.
z siedzibg w Andrespolu (zwany dalej: ,Instyle24” lub ,przystepujgcym”), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze zgtoszenie przystgpienia ww. wykonawcy spetnia wymagania okre$lone w art. 525 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 30 listopada 2023 roku zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie
odwotania.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego oraz rozprawy — w dniu 4
grudnia 2023 roku - strony podtrzymaty swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest remont drogi gminnej nr 106957E ul. Rzadowej w miejscowo$ci Kurowice, dz. nr ew. 172,
obreb 06 Kurowice, gmina Brojce.

W Sekcji V punkt 5.4) podpunkt 2) ogloszenia o zamdwieniu oraz w Rozdziale VII Specyfikacji warunkow zaméwienia
(dalej jako: ,SWZ”) w punkcie 3 zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej

lub finansowej w sposéb nastepujacy:

JNa potwierdzenie spetniania warunku Wykonawca zobowigzany bedzie wykazac, Ze jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia na

sume gwarancyjng nie mniejszg niz 500.000,00 zt.”.

W punkcie 5.7) podpunkt 6) ogtoszenia o zamoéwieniu oraz odpowiednio w Rozdziale XVI w punkcie 1 podpunkt 6) SWZ
zamawiajgcy wskazat podmiotowy Srodek dowodowy na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu,
tj.:

,6) dokument potwierdzajgcy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnos$ci cywinej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 500.000,00 zt.”.

Wykonawca Instyle24 wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu (Zatgcznik nr 4
do SW2Z2), datowane na dzien 28 wrzesnia 2023 roku.

Pismem z dnia 10.10.2023 roku zamawiajgcy — na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp - wezwat wykonawce Instyle24
do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym: dokumentu potwierdzajgcego, ze
Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 500.000,00 zt.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Instyle24 ztozyt Polise serii BPP-A/P numer 0192618 potwierdzajgca
zawarcie umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na sume gwarancyjng 500 000 zt na okres od dnia
24.10.2023r. do dnia 23.10.2023r.



Pismem dnia 18.10.2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez
wykonawce Instyle24.

Obecny odwotujgcy wniost odwotanie wobec powyzszej czynnosci (sygn. akt: KIO 3167/23). Zamawiajgcy uwzglednit
czesciowo odwotanie, w pozostalym zakresie odwolujacy wycofat pozostate zarzuty odwotania. Postepowanie
odwotawcze w przedmiotowej sprawie zostato umorzone.

Wobec powyzszego zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 18.10.2023 roku
oraz dokonat ponownego badania ofert, w ramach ktérego — pismem z dnia 8.11.2023 r. na podstawie art. 128 ust. 1i 4
ustawy Pzp - wezwat wykonawce Instyle24 do ziozenia dokumentu potwierdzajgcego posiadanie ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng nie
mniejszg niz 500.000,00 zt, waznym przez caly okres postepowania zaczynajgc od dnia zitozenia oferty, tji. od dnia
29.09.2023 r.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Instyle24 przedstawit nastepujgce dokumenty:

1) ponownie Polise serii BPP-A/P numer 0192618 potwierdzajacg zawarcie umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej na sume gwarancyjng 500 000 zt na okres od dnia 24.10.2023r. do dnia 23.10.2023r.

2) Polise seriiBPP-A/P numer 0167981potwierdzajgcg zawarcie umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
na sume gwarancyjng 300 000 zt na okres od dnia 24.10.2022r. do dnia 23.10.2023r. — data wystawienia polisy
13.10.2023r.

3) Aneks nr 1 do umowy ubezpieczenia potwierdzonego polisg BPP-A/P 0167981zwiekszajgcg sume gwarancyjng na
500 000 zt. Jednoczesnie w dokumencie tym wskazano okres obowigzywania aneksu od dnia 29.09.2023 r. do konca
okresu ochrony ubezpieczenia wskazanego na polisie tzn. do dnia 23.10.2023 r. Na dokumencie brak daty jego
wystawienia.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14.11.2023 roku poinformowat wykonawcow o ponownym wyborze oferty wykonawcy
Instyle24 jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujacy wniést odwotanie wobec powyzszej czynnosci, ktore jest rozpoznawane w ninigjszym postepowaniu
odwotawczym.
Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a takze uwzgledniajgc stanowiska stron i
uczestnika postepowania odwolawczego zlozone na piSmie i podane do protokolu rozprawy, zwazyia,
co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynnosSci zamawiajgcego.

Ponadto Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis art. 528 ustawy Pzp.

Izba oddalita odwotanie, albowiem zarzuty podnoszone przez odwotujgcego nie potwierdzity sie w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy.

Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Instyle24 jako ztozonej
w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, a takze ztozonej przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu, ewentualnie nakazania zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Instyle24 do wyjasnien w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcym ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na dzieh ztozenia oferty.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Natomiast na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkdw udziatu w postepowaniu.

Stosownie za$ do art. 128 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnier dotyczgcych tresci
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
dokumentdw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutdéw postawionych przez zamawiajgcego, stwierdzi¢ nalezy, ze Izba podzielita stanowisko
zamawiajacego, ze przedtozone przez wykonawce Instyle24 na wezwanie zamawiajgcego z dnia 8 listopada 2023 roku
dokumenty potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej lub finansowej
w zakresie posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej



zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 500.000 zt.

Okolicznos¢ ta wynika bezposrednio z dokumentoéw polis ubezpieczeniowych oraz Aneksu nr 1do Polisy o
numerze BPP-A/P 0167981. Tre$¢ Aneksu nr 1 potwierdza, ze w spornym okresie, tj. od dnia 29.09.2023 r. (czyli od daty,
w ktérej uptywat termin sktadania ofert) do dnia 23.10.2023 r. (tj. gdy konczyt sie okres ochrony ubezpieczenia wynikajgcy
z tej Polisy) wykonawca byt objety ochrong ubezpieczeniowga od odpowiedzialnosci cywilnej na sume gwarancyjng
500.000 zt. Innymi stowy przediozone podmiotowe $rodki dowodowe potwierdzajg bezposrednio spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu w sposéb nieprzerwany od daty sktadania ofert.

Izba nie podzielita twierdzen i watpliwo$ci odwotujgcego w zakresie dokumentu Aneksu nr 1 do umowy ubezpieczenia
potwierdzonego Polisg BPP-A/P0167981, w szczegdlnoSci odnoszacych sie do daty jego zawarcia. W istocie na
dokumencie Aneks nr 1 do Polisy 0167981 nie ma daty jego wystawienia, ale nie czyni to tego dokumentu niewaznym,
czy nieskutecznym. Z drugiej strony skoro dokument ten potwierdza objecie ochrong ubezpieczeniowg w okresie od
29.09.2023 r. do dnia 23.10.2023 r. na wymagang sume gwarancyjng, to nie ma jakichkolwiek podstaw do tego, zeby
zamawiajgcy przeprowadzat jakiekolwiek postepowanie wyjasniajgce w tym zakresie.

Brak tez dowodu potwierdzajgcego tezy odwoltujgcego, ze w okresie od 29.09.2023r. do dnia 23.10.2023 r.
wykonawca Instyle24 nie byt objety ochrong ubezpieczeniowag na wymagang sume gwarancyjng 500.000 zt.

Odwolujgcy w tym zakresie wnosit o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka — Pana R. D. (pracownika
odwotujgcego) na okolicznosci powotane w odwotaniu, tj. na okoliczno$¢ przeprowadzenia rozmowy z Panig M. G., z
ktérej wynika, ze aneks do polisy zostat wystawiony 3.11.2023 r., co potwierdza wsteczne objecie polisg i niespetnianie
warunku udziatu w postepowaniu.

Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z zeznan $Swiadka R. D., w
szczegblnosci majgc na uwadze przepisy art. 35 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2015 roku o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz. U. z 2015 r. poz. 1844, ze zm.). Zgodnie z art. 35 ust. 1 ww. ustawy zaktad
ubezpieczen i osoby w nim zatrudnione, a takze osoby i podmioty, za pomoca ktérych zaktad ubezpieczeh wykonuje
czynnosci ubezpieczeniowe, sg obowigzane do zachowania tajemnicy dotyczgcej poszczegélnych uméw
ubezpieczenia. Z kolei przepis art. 35 ust. 2 ww. ustawy okresla wyjatki, od zasady wyrazonej w ust. 2, i stanowi, ze
obowigzek zachowania tajemnicy nie dotyczy informacji udzielonych na wniosek wymienionych w tym ustepie
podmiotéw. Z catg pewnoscig wyjatki te nie obejmujg innego z wykonawcow uczestniczgcych w danym postepowaniu
przetargowym, a zatem informacje takie nie powinny by¢ w zadnym przypadku ujawnione osobie, ktéra przedstawia sie
jako pracownik jednego z wykonawcdw uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zainteresowanego
weryfikacjg prawidlowosci wystawienia dokumentu polisy czy aneksu do niej dla innego wykonawcy. Abstrahujgc
juz od informacji, kiére zostaly przekazane w toku rozprawy (przez zamawiajgcego i uczestnika postepowania
odwotawczego), a mianowicie, iz osoba, ktérg odwotujgcy chciat powota¢ na $wiadka — Pan R. D. pozyskat te informacje
podajac sie za inng osobe, tj. pracownika zamawiajgcego. Na marginesie nalezy wskazac, ze réwniez watpliwe wydaje
sie udzielenie takich informacji przez wtasciciela czy pracownika agencji ubezpieczeniowej osobie, ktéra podaje sie za
pracownika zamawiajgcego.

W tym miejscu Izba zwraca uwage na wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12 grudnia 2018 roku,
sygn. akt: | OSK 2376/16 w ktérym stwierdzono, iz: ,, Tymczasem tajemnica ubezpieczeniowa, o ktérej mowa w art. 35 ust.
1 ustawy o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej nie jest elementem umownym. Jak stusznie wskazuje sie w
odpowiedzi na skarge kasacyjng, jest ona instytucja prawa publicznego wprowadzong do systemu prawnego w celu
prawnej ochrony stusznych intereséw ubezpieczajgcych, ktérzy mogg i powinni oczekina¢ od zaktaddw ubezpieczen i
0s6b w nich zatrudnionych zachowania w tajemnicy wszelkich informacji dotyczgcych ich sytuacji majgtkowej i osobistej
oraz wszelkich innych informacji dotyczgcych tresci umowy ubezpieczenia. Jest to obowigzek natoZzony przez
ustawodawce na kazdy zaktfad ubezpieczen, naruszenie ktdrego niesie za sobg sankcje administracyjnoprawne, karne
oraz cywine. Ponadfo tajemnica ubezpieczeniowa podobnie jak inne tajemnice przewidziane w przepisach prawa
zabezpiecza chronione prawem wartoSci, w tym przypadku prawo do prywatnoSci ubezpieczajgcych, czy prawo
ubezpieczajgcego przedsiebiorcy do zachowania w poufnosci jego danych handlowych. Przy czym fakt, Ze dane te moga
tez by¢ objete tajemnicg przedsiebiorcy nie zwalnia zakfadu ubezpieczeri z obowigzku ich chronienia tajemnicg
ubezpieczeniovng.”.

Powyzszy wyrok NSA wskazuje na wage obowigzku ochrony tajemnicy ubezpieczeniowej, jaki zostat natozony
przez ustawodawce na kazdy zaklad ubezpieczen.

Oczywistym jest przy tym, ze obowigzek wynikajgcy z art. 35 ust. 1 ustawy Pzp nie dotyczy oséb, ktdre pozyskaty
takie informacje, jednak w obliczu powotanych powyzej przepisow ustawy o dziatalnoSci ubezpieczeniowej i



reasekuracyjnej watpliwym wydaje sie, zeby pracownik czy wiasciciel zakladu ubezpieczen udzielit informaciji
dotyczacych konkretnej umowy ubezpieczeniowej. Nawet jesli, to okolicznosci o ktérych mowa powyzej, wskazuja,
ze mogto dojs¢ do naruszenia tajemnicy ubezpieczeniowej w sposdb nieuprawniony (i to niezaleznie czy Pan R. D.
przedstawit sie z imienia i nazwiska, czy tez podawat sie za osobe, kidrg nie jest). Albowiem jak wynika z powotanych
powyzej przepisow zaktad ubezpieczeniowy i osoby w nim zatrudnione, a takze osoby, za pomocg kiérych zaktad
dokonuje czynnosci ubezpieczeniowej sg zobowigzane do zachowania tajemnicy dotyczacej poszczegdinych uméw
ubezpieczenia.

W konsekwencji Izba odméwita przeprowadzenia dowodu, ktory mégt zosta¢ pozyskany niezgodnie z przepisami
prawa.

Dodatkowo powstaje pytanie, ze skoro pracownik odwotujgcego rzekomo pozyskat okreslone informacje od Pani
M. G., to dlaczego nie wnioskowat o przeprowadzenie dowodu z zeznan Pani M. G. albo nie przedstawit jej wyjasnien na
piSmie.

Wobec oddalenia przez Izbe wniosku odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka, odwotujgcy
ustanowit Pana R. D. petnomocnikiem, ktory przedstawit informacje jakie rzekomo pozyskat w trakcie rozmowy z Panig
M. G. jako wyja$nienia strony odwotujacej sie.

Wyjasnienia petnomocnika strony odwotujacej sie w tym zakresie — Pana R. D. - kiéry twierdzit, iz bezpo$rednio
od pracownika czy wiasciciela agencji ubezpieczeniowej powzigt informacje, iz aneks, o kiérym mowa powyzej, w istocie
zostat zawarty w dniu 3.11.2023 r. budzg duze watpliwosci i zastrzezenia.

Po pierwsze, z powodow ktére juz zostaly wskazane powyzej, tj. z uwagi na ustawowo chroniong tajemnice
ubezpieczeniowa.

Po drugie, petnomocnik odwotujgcego twierdzit, ze osobiscie (jako pracownik odwotujgcego) przeprowadzit
rozmowe z Panig M. G. i z informac;ji od niej uzyskanych sformutowat wnioski w zakresie daty sporzgdzenia i podpisania
Aneksu nr 1 do Polisy o numerze BPP-A/P 0167981, gdy tymczasem istniejg watpliwosci kto w imieniu ubezpieczyciela
zawierat ten aneks (brak na nim czytelnego podpisu, sg tylko inicjaty). Odwotujgcy nie twierdzit nawet, ze ta sama osoba
co udzielita informac;ji, byta odpowiedzialna za podpisanie aneksu. Odwotujgcy dopiero w toku rozprawy zweryfikowat
informacje dotyczace statusu Pani M. G. i wskazal, ze jest ona wiascicielem agencji, w ktdrej zostaty zawarte obie polisy
i aneks. Co wiecej, jak wywodzili i zamawiajgcy, i uczestnik postepowania odwotawczego — wykonawca Instyle24 - Pani
M. G. nie zawierata uméw ubezpieczenia i aneksu w imieniu, lecz byta to inna osoba — Pani K. G., ktéra zawierata obie
polisy ubezpieczenia. A skoro inna osoba podpisata aneks, to skad pewnos¢, ze Pani M. G., nawet jako wtasciciel, znata
doktadne okolicznosci zawarcia przedmiotowego aneksu. Odwotujgcy twierdzit, ze Pani M. G. pamietata doktadnie tg
sprawe, bo musiata uzyska¢ odpowiednie zgody, ale to tez nie znajduje zadnego potwierdzenia, skoro prawdopodobnie
inna osoba podpisata aneks (o czym majg $wiadczy¢ inicjaty: ,KG”).

Ponadto, twierdzenia i wnioski jakie odwotujgcy formutowat w zwigzku z terminem ptatnosci sktadki widniejgcym
na dokumencie Aneksu nr 1 do Polisy o numerze BPP-A/P 0167981 - a mianowicie iz termin ten jest tozsamy z
terminem zawarcia aneksu — nie sg niczym potwierdzone. Odwolujgcy w zaden sposoéb nie wykazat, ze istnieje jakas
jedna okre$lona zasada czy zasady ptatno$ci sktadek z tytutu zawartych umow ubezpieczenia czy anekséw do nich.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznafa, Ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Instyle24, ktory ziozyt oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji — gdyz nie zostalo wykazane, ze wykonawca
ten po$wiadczyt nieprawdziwe informacje w odniesieniu do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nie zostat tez naruszony art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp (przy czym odwotujgcy omytkowo powotywat sie
na lit. a), ktéra odnosi sie do odrzucenia oferty wykonawcy podlega wykluczeniu z postepowania, a nie niespetniajgcego
warunkdéw udziatu w postepowaniu), gdyz odwotujacy nie wykazat, ze wykonawca Instyle24 nie spetnia warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej lub finansowe;.

W konsekwenciji nie potwierdzit sie tez zarzut naruszenia art. 252 ustawy Pzp.

Takze zarzut ewentualny — zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz
brak daty na dokumencie nie powoduje, ze zamawiajgcy ma jakiekolwiek dodatkowe obowigzki w zakresie dalszego
procedowania postepowania wyjasniajgcego, skoro tres§¢ dokumentu nie budzi watpliwosci.

Wobec powyzszego Izba oddalita odwotanie w catosci.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu 0 § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w



sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 powotanego powyzej rozporzadzenia: w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w
catosci, koszty ponosi odwotujgcy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwolujgcego na rzecz
zamawiajgcego.

Stosownie do § 5 pkt 1 i pkt 2 ww. rozporzgdzenia do kosztow postgpowania odwotawczego zalicza sige wpis oraz
uzasadnione koszty stron, w wysokosci okre$lonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztdw, ztozonych do akt sprawy,
obejmujgce m.in. wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych.

W oparciu o powyzsze Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt uiszczong
przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600
zt tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego zwigzanych z wynagrodzeniem petnomochika zamawiajgcego.

Przewodniczaca: .........cocveeveeniiinninnnnns



