Sygn. akt: KIO 1935/23
WYROK
z dnia 20 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant:Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczejw dniu 4 lipca 2023 r. przez wykonawce FINTECH spétka akcyjna w Warszawiev postepowaniu

prowadzonym przez Mazowieckie Specjalistyczne Centrum Zdrowia im. prof. Jana Mazurkiewicza w Pruszkowie

orzeka:

1.0ddala odwotlanie.

2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce FINTECH spotka akcyjna w Warszawie i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FINTECH spétka akcyjna w Warszawietytulem wpisu od
odwotania,

2.2.zasgdza od wykonawcy FINTECH spoétka akcyjna w Warszawiena rzecz zamawiajgcego Mazowieckiego
Specjalistycznego Centrum Zdrowia im. prof. Jana Mazurkiewicza w Pruszkowie kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 .
poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy...........coevveeennnens

Sygn. akt KIO 1935/23

Uzasadnienie
l. Mazowieckie Specjalistyczne Centrum Zdrowia im. prof. Jana Mazurkiewicza w Pruszkowie(dalej: Zamawiajacy),
prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r.
poz. 1129 ze zm.; dalej: Prawo zaméwien publicznych) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest dostawa oprogramowania do przechowywania kopii zapasowej pamieci dyskowej w chmurze
kryptograficznej wraz z konfiguracjg, wdrozeniem oraz opiekg techniczng (znak sprawy ZP A M/13/ 2023).

W dniu 4 czerwca 2023 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawce FINTECH spdtka akcyjna w Warszawie
(dalej: Odwolujgcy) zostato wniesione odwolanie.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ w zw. z art. 16 pkt 1-3 Prawa zaméwien publicznych - poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego z powodu btednego uznania przez Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy nie spetnia warunku udziatu w
postepowanie w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej oraz btednego uznania, ze ztozone przez Odwotujgcego
podmiotowe $rodki dowodowe nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, mimo iz z dokumentéw tych
wynika wprost, ze Odwolujgcy byt objety ochrong ubezpieczeniowg w zakresie odpowiedzialno$ci cywilnej w terminie
sktadania ofert,
2) art. 255 pkt 2 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Prawa zamowien publicznych - poprzez uniewaznienie postepowania, mimo iz
oferta Odwolujgcego zfozona w postepowaniu nie podlegata odrzuceniu
- co powoduje, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposdb sprzeczny z zasadami zapewnienia zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.
W konsekwencji tak podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
2)uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
3)przeprowadzenia ponownej czynnosci badania o oceny oferty,
4)dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania.
Do postepowania odwotawczego nikt nie zgtosit przystgpienia.

Izbaustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 Prawa zamdwien publicznych,
skutkujacych odrzuceniem odwotania.



Il. Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy oddali¢.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 Prawa zamowiehn publicznych, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia i moze ponies¢ szkode w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow Prawa zamowien
publicznych.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy, i na tej podstawie dokonata ustalen
faktycznych, koniecznych do rozstrzygniecia zarzutow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

W rozdziale. XIV pkt 2 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ"), Zamawiajgcy zgdat od wykonawcow
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej poprzez wykazanie, ze
wykonawca posiada ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamédwienia na kwote minimum 400.000,00 zt.

W dniu 2 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 274 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych — szesciu wymienionych w wezwaniu dokumentow, w tym
dokument potwierdzajgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu z rozdziatu XIV pkt 2 SWZ

Odwolujacy przedtozyt Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie 5 dokumentéw, z pominieciem dokumentu,
majgcego potwierdzi¢, ze posiada wymagane ubezpieczenie.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy w dniu 12 czerwca 2023 r. wezwat Odwolujgcego na podstawie art. 128
Prawa zaméwien publicznych do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, tj. dokumentu potwierdzajgcego, ze
Odwolujacy jest ubezpieczony w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na kwote
minimum 400.000,00 zt.

W odpowiedzi na wezwanie, Odwolujacy ztozyt polise ubezpieczeniowg nr 630-23-430-05962341 wystawiong
przez TUIR Allianz Polska S.A., w ktorej okres ubezpieczenia zostat wskazany jako ,13.06.2023 - 12.06.2024.” Pod tak
wskazanym okresem obowigzywania ochrony ubezpieczeniowej, dodano, ze >>W odniesieniu do realizacji kontraktu
,Dostawa oprogramowania do przechowywania kopii zapasowej pamieci dyskowej w chmurze kryptograficznej wraz z
konfiguracjg, wdrozeniem oraz opieka techniczng" Nr postepowania ZP/AM/13/2023 Okres ubezpieczenia rozpoczyna sig
od 31.05.2023 r. <<.

Nastepnie Zamawiajacy, pismem z dnia 15 czerwca 2023 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 128 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych, czy na dzieh uptywu terminu sktadania ofert (2 czerwca 2023 r.)
Odwotujgcy miat zawarta umowe ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, spetniajgca wymoég wskazany w
rozdziale XIV SWZ. Zamawiajgcy zauwazyt, ze z przediozonej polisy wynika, ze zostata wystawiona w dniu 13 czerwca
2023 r. i obowigzuje w okresie, ktory zaczyna sie witasnie tg datg (. 13 czerwca 2023 r.). Adnotacja pod okresem
obowigzywania polisy nie potwierdza, ze Odwotujgcy miat zawartg umowe ubezpieczenia na dzien sktadania ofert.

W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 16 czerwca 2023 r. Odwolujgcy wyjasnit, ze >>dzien otwarcia ofert w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Dostawa oprogramowania do przechowywania kopii zapasowej
pamieci dyskowej w chmurze kryptograficznej wraz z konfiguracja, wdrozeniem oraz opieka techniczng". Nr
postepowania ZP/AM/13/2023 tj. 2 czerwca 2023 r. jest objety okresem ubezpieczenia posiadanego przez FINTECH SA-
polisa nr 630-23-430-05962341.<<

W dniu 29 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy odrzucit oferty ztozone przez obu wykonawcéw (w postepowaniu
ztozono dwie oferty) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ Prawa zamowien publicznych i w konsekwencji uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 255 pkt 2 Prawa zaméwieh publicznych. Odnosnie podstaw faktycznych odrzucenia
oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy wskazat, ze ,Z dokumentéw ztozonych w postepowaniu jednoznacznie wynika, ze na
dzieh skfadania ofert Wykonawca nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej lub
finansowej. Dopiero nastgpczo, w zwigzku z wezwaniem Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw, w dniu
13.06.2023 r. Wykonawca zawart umowe ubezpieczenia, ktéra wprawdzie obejmuje okresem ubezpieczenia dzieh
otwarcia ofert, ale nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.”.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego i w odwotaniu kwestionowat jej prawidtowosé.
Odwolujacy argumentowat w odwotaniu, ze ,wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie w
dwéch etapach. Pierwszym z nich jest ziozenie wstepnego o$wiadczenia o spetieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu. Oswiadczenie to stanowi dowod potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkéw



udzialu w postepowaniu odpowiednio na dzieh skfadania wnioskéw albo ofert i tymczasowo zastepuje wymagane w
postepowaniu podmiotowe Srodki dowodowe. Nastepnie za$ wykonawcy przedstawiajg podmiotowe $rodki dowodowe
aktualne na dzien ich zlozenia. Z uzasadnienia odrzucenia oferty Wykonawcy nie wynika, Zze Zamawiajgcy
kwestionuje prawdziwo$¢ (ij. zgodnos¢ ze stanem faktycznym) wstepnego oSwiadczenia Odwotujgcego o spetnieniu
warunkow udziatu w postepowaniu, a jedynie zarzuca, ze ztozone podmiotowe srodki dowodowe nie potwierdzajg
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie kwestionuje
prawidtowosci i aktualnosci przedtozonych dokumentéw na dzien ich ziozenia, tj. na dzien okreslony cytowanymi ponizej
przepisami. Stosownie do przepisu art. 274 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktorego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych
Srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zaméwienia, aktualnych
na dzien ziozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.". Zgodnie natomiast z przepisem §8 ust. 1 pkt 4
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy moze zadan
dokumentow potwierdzajgcych, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia ze wskazaniem sumy gwarancyjnej tego ubezpieczenia.

Odwolujacy podkresla, ze pojecia aktualnosci dokumentéw nie nalezy kojarzy¢é z datg wystawienia dokumentow.
Zamawiajgcy otrzymujgc od wykonawcy dokumenty, powinien uzyska¢ aktualne informacje na temat zdolnosci
wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej, a wiec informacje zgodne z istniejgcym stanem faktycznym. (...)
W przypadku umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej wystawienie dokumentu polisy nie stanowi momentu, w
ktérym umowa jest zawarta, ale jedynie potwierdzenie zawarcia takiej umowy, zgodnie z przepisem art. 809 §1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z kiérym ,Ubezpieczyciel zobowigzany jest potwierdzic zawarcie umowy dokumentem
ubezpieczenia.”.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami odwotania i wnosit o jego oddalenie. W odpowiedzi na odwotanie i na
rozprawie argumentowat, ze to na Odwolujgcym cigzy obowigzek wykazania spetnienia warunku dotyczacy zdolnosci
finansowej i zdaniem Zamawiajgcego, Odwolujgcy tego nie potwierdzit. Odwolujgcy powinien posiada¢ zdolno$é
finansowg od otwarcia ofert i w tym zakresie Zamawiajgcy, zgodnie z protokotem, oswiadczyt, ze ,zadat jedno proste
pytanie w piSmie z 15 czerwca, na kiére Odwolujgcy udzielit odpowiedzi wymijajgcej albo nawet mozna uzna¢, ze nie
udzielit jej wcale. Stanowisko Odwolujgcego na rozprawie potwierdza, ze ubezpieczenie na dzien 31 maja obejmowato
tylko zakres kontraktu. Zamawiajgcy potwierdza, ze ubezpieczyciel réznie ocenia ryzyka i tu zatem musiat uzna¢, ze
ryzyko objecia okresem ubezpieczenia od 31 maja jest niewielkie, tylko dla kontraktu, a nie dla catej dziatalnoSci
gospodarczej w zakresie OC. Zamawiajgcy domniemuje, ze wykonawca takiego ubezpieczenia nie miat, a starania o
uzyskanie polisy podjgt dopiero po wezwaniu, podobnie jak drugi wykonawca. Zamawiajgcy porownuje zdolno$é
finansowg do posiadanego do$wiadczenia i wskazuje, ze analogiczna sytuacja moglaby byé w przypadku, gdyby
wykonawca na dzien otwarcia ofert do§wiadczenia nie posiadat, ale zdobyt je w trakcie prowadzonego postepowania juz
po otwarciu ofert. By¢ moze w okresie pomiedzy 31 maja, a 13 czerwca sytuacja finansowa Odwolujgcego na tyle sie
poprawita, ze ubezpieczyciel zdecydowat sie zawrze¢ umowe ubezpieczenia, natomiast Odwotujgcy nie wykazat, ze
wczesniej byt objety taka polisg i posiadat zdolnos¢ do zawarcia takiej umowy.”

Na rozprawie, w odpowiedzi na pytanie Przewodniczacej, czy jest niesporne, Zze polisa powinna obejmowaé okres
od otwarcia ofert, strony odpowiedzialy twierdzgco.

Na tej podstawie Izba zwazyta, co nastepuje.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Prawa zaméwien publicznych, Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktéry nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Prawa zamédwien
publicznych, Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry m.in. nie przediozyt w odpowiednim terminie podmiotowego
$rodka dowodowego, potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby, na podstawie opisanych wyzej ustalen faktycznych trzeba uznaé, ze Zamawiajgcy postapit
prawidtowo, odrzucajac oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ Prawa zaméwien publicznych,
poniewaz Odwolujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i
finansowej. Odwotujgcy mianowicie nie przediozyt, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, dokumentu
potwierdzajgcego, ze na dzien otwarcia ofert (. 2 czerwca 2023 r) wykonawca posiadat ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote
minimum 400.000,00 zt. Przedtozona polisa obejmowata okres ubezpieczenia od dnia 13 czerwca 2023 r., a wiec
rozpoczynata sie po dacie otwarcia ofert (okolicznos¢, ze powinna zaczyna¢ sie w tej wtasnie dacie, nie byta sporna, co
odnotowano w protokole). Nie ma w ocenie lzby znaczenia, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat prawdziwosci



oswiadczenia Odwotujagcego o spetnieniu warunkdéw udziatu w postepowaniu (Odwotujgcy powotywat sie na tg
okoliczno$¢, argumentujac, ze przez nig stanowisko Zamawiajgcego jest wewnetrznie sprzeczne). Zamawiajgcy nie
musiat, zdaniem sktadu orzekajgcego, zajmowac sie analizg prawdziwosci o$wiadczenia Odwotujgcego, skoro juz samo
ustalenie, ze z tresci polisy nie wynika, ze obejmuje ona okres ubezpieczenia od daty otwarcia ofert, prowadzi do
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy miat racje, ze wzmianka w tresci polisy, ze ,>>W odniesieniu do realizacji
kontraktu ,Dostawa oprogramowania do przechowywania kopii zapasowej pamieci dyskowej w chmurze kryptograficznej
wraz z konfiguracja, wdrozeniem oraz opiekg techniczng" Nr postepowania ZP/AM/13/2023 Okres ubezpieczenia
rozpoczyna sie od 31.05.2023 r.<< nie prowadzi do rozciggniecia obowigzywania umowy ubezpieczenia w catym jej
zakresie rzeczowym (w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej ubezpieczonego wykonawcy) na okres poprzedzajacy jej
wystawienie. W okresie przed wystawieniem polisy ochrona miataby obowigzywa¢ jedynie w odniesieniu do
skonkretyzowanej umowy — realizacji kontrakiu”, ktory jest przedmiotem prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamowienia. Juz samo to odniesienie — do kontraktu, kiéry moze zosta¢ zawarty dopiero po
(efektywnym, tj. zakonczonym wyborem oferty najkorzystniejszej) przeprowadzeniu postepowania — powoduje, ze zakres
obowigzywania umowy ubezpieczeniowej przed wystawieniem polisy jest iluzoryczny. Nie mozna, jako dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, akceptowac polisy, ktora jedynie fragmentarycznie (w
odniesieniu do konkretnej umowy) i zupemie hipotetycznie (umowa nie byla zawarta), mogtaby obejmowac¢ ochrong
ubezpieczeniowg zdarzenia powstate przed jej wydaniem. Zatem Odwotujgcy nie wykazal, ze speinit warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej — nie przediozyt dokumentu podmiotowego na
potwierdzenie tego faktu, bowiem polisa z dnia 13 czerwca 2023 r. nie obejmowata wymaganego zakresu ubezpieczenia
»odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na kwote
minimum 400.000,00 zt.”, obowigzujgcego od daty otwarcia ofert. Na powyzszg ocene nie moze wpltyng¢ okolicznos¢, ze
warto$¢ polisy byta znacznie wyzsza, niz warto$§¢ okreslona przez Zamawiajgcy jako kwota minimum, poniewaz nie
odpowiadata wymogowi Zamawiajgcego w zakresie rzeczowym, czyli co do zakresu ochrony ubezpieczeniowej od dnia
otwarcia ofert.

W konsekwenciji Zamawiajgcy, w ocenie Izby, prawidlowo odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust.
1 pkt b i ¢ Prawa zamowien publicznych, i rowniez prawidtowo uniewaznit postepowanie na podstawie art. art. 255 pkt 2
Prawa zaméwien publicznych (wszystkie ziozone oferty podlegaty odrzuceniu — drugi wykonawca, ktérego oferta zostata
odrzucona, nie ztozyt odwotania). Nie doszto zatem do naruszen przepisow Prawa zamoéwien publicznych, skarzonych
odwotaniem, w tym do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw, opisanej w art. 16 Prawa zaméwien
publicznych.

Ze wzgledu na powyzsze, Izba orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art. 557
oraz art. 575 ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
PrzewodniczaCy: ........cccooeveviinnnnnne.



