Sygn. akt: KIO 1711/12

WYROK
z dnia 23 sierpnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2012 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2012 roku przez
wykonawce U............. Koo, —Jdo Ekolas Firma Handlowo — Ustugowa ulica
Stawiecicka 4, 47246 Kotlarnia w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa -
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu (Rejon Opole) ulica
Niedziatkowskiego 6, 45-085 Opole

orzeka:

1. Uwzglednia odwoltanie.
Nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
czynnosci wykluczenia najkorzystniejszej, uniewaznienie
Odwolujacego
z postepowania o udzielnie zamoéwienia.
Nakazuje Zamawiajagcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwolujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu (Rejon Opole) ulica Niedziatkowskiego 6,
45-085 Opole i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce U......... Koot —Jo Ekolas Firma Handlowo —
Ustugowa ulica Stawiecicka 4, 47246 Kotlarnia tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Skarbu Panstwa - Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Opolu (Rejon Opole) ulica Niedziatkowskiego 6, 45-085
Opole na rzecz wykonawcy U........... Koo —Jdo Ekolas Firma
Handlowo — Ustugowa ulica Stawiecicka 4, 47246 Kotlarnia kwote 11 100 zt
00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero gorszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
i zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ...........ccoverurniininnneenn

Sygn. akt: KIO 1711/12
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Czestochowskie Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Opolu (Rejon Opole) ulica Niedziatkowskiego 6, 45-085 Opole prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w
przedmiocie Inferwencyjne usuvanie i utylizacje martwych zwierzat z drog krajowych
nr 39, 45, 46, 46a, 88, 94, 94c, bedgcych wadministracji GDDKiA O/Opole Rejon w
Opolu wlatach 2012/2014 zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych nr



236320 z 5 lipca 2012 roku.

7 sierpnia 2012 roku Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o wyniku
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujgc
Odwolujgcego, ze uznat jego oferte za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien Publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 ze
zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”). Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy z uwagi na niewykazanie spetnienia warunku w postepowaniu w zakresie
sytuaciji ekonomicznej i finansowej, bowiem zatgczona polisa ubezpieczeniowa obejmuje
swoim zakresem, zgodnie z opisanym w niej wariantem Il— OC z tytutu prowadzenia
dziatalno$ci i posiadania mienia z wytaczeniem odpowiedzialno$ci za produkt i wykonang
ustuge, nie potwierdza to w ocenie Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

10 sierpnia 2012 roku Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zmianami; dalej ,ustawa” lub ,Pzp”), ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez bezpodstawne wykluczenie w sytuaciji, gdy nie
wystgpity okolicznosci w nim okreslone,
2) zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych.
Odwolujgcy wnidst o: uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i wybory najkorzystniejszej oferty, powtérzenie

czynnosci badania i oceny ofert, z udziatem oferty Odwotujgcego, dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Odwotujgcego oraz zasadzenie od Zamawiajgcego

na naszg rzecz kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm prawem przewidzianych
na podstawie przedstawionych na rozprawie rachunkéw.

Postepowanie prowadzone jest w procedurze wiasciwej dla zamdwien o warto$ci mniejszej
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia. Oferta Odwotujgcego
sposrod wszystkich ztozonych ofert, w rankingu punktowej oceny, przy zastosowaniu
kryterium oceny ofert okreslonego w specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia (najnizsza
cena), zajmuje pierwszg pozycje. Zamawiajgcy tymczasem dokonat wykluczenia naszej
oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, a nastepnie uznat oferte za odrzucong
zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy, wskazujac fresc oferty nie odpowiada tresci SIWZ.
Wykonawca nie wykazat, Ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej. Zgodnie z pkt. 7.2.4 SIWZ Sytuacja ekonomiczna i finansowa
wykonawca musi posiadac ubezpieczenie od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej zgodnej z przedmiotem niniejszego zamowienia na
warto$¢ co najmniej 50 000,00 zt. Do oferty ztoZzonej przez firme Handlowo - Ustugowg
EKOLAS U.......... Koo —J.... (...) byta zatgczona polisa ubezpieczeniowa zawarta z
ubezpieczycielem w zakresie oc z tytutu prowadzenia dziatalno$ci i posiadania mienia z
wytgczeniem odpowiedzialnosci za produkt i wykonang ustuge. Nadto Zamawiajacy zarzucit,
iz w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wykonawca uzupeit dokument w formie
aneksu do umowy ubezpieczeniowej na czas wskazany przez zamawiajgcego, jednakze
aneks ten byt zawarty w dniu 16 lipca 2012 roku, czyli pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania ofert, tj. 13 lipca 2012 roku. Na skutek tych wadliwych czynnosci
Zamawiajgcego, Odwolujacy utracit mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia. Stanowi to w ocenie
Odwolujgcego naruszenie jego interesu prawnego przez nieuzasadnione pozbawienie
zamowienia, a tym samym utrate korzysci wynikajgcych z jego realizacji.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zawiadomieniem z 7 sierpnia 2012 roku Odwotujacy uzyskat informacje, ze jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta zlozona przez: Gabinet Weterynaryjny lek. wet. J..



P....., ul. Opolska 32, 47-100 Strzelce Opolskie oraz, ze Odwolujgcy zostat wykluczony
z postepowania a jego oferta uznana za odrzucong .

Odwolujgcy do oferty dotaczyt optacong polise dotyczgcg w szczegdlnosci ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzenia dziatalnosci i posiadania mienia

z wylaczeniem odpowiedzialnosci za produkt i wykonang ustuge na kwote 200 000,00 zt.
Polisa ta, zdaniem odwotujgcego odpowiada wymaganiu Zamawiajgcego, {j. potwierdza,

ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na kwote 50 000,00 zt, a tym samym jest
spetniony warunek, o ktbrym mowa w pkt 7.2.4 SIWZ. Zamawiajgcy nie wymagat, aby
wykonawca byt ubezpieczony od odpowiedzialno$ci za produkt i wykonang ustuge,

a tymczasem, jak wynika z informaciji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, wytgcznie
odpowiedzialnosci za produkt i wykonang ustuge stafo sie btedng podstawg uznania przez
Zamawiajgcego, iz polisa przedstawiona w ofercie Odwotujgcego nie spetnia wymagania
Zamawiajgcego w zakresie sytuaciji ekonomicznej i finansowej okreslonej w pkt 7.2.4 SIWZ
Powyzszg argumentacije potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,

a w szczegolnosci wyrok z dnia 11 maja 2009 sygn. akt KIO/UZP 542/09 oraz wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2009 syng. akt KIO/UZP 161/09, wyrok z dnia
15 czerwca 2009 syng. akt KIO/UZP 682/09 oraz 26 marca 2009 syng. akt KIO/UZP 315/09.

Zamawiajgcy zawart zastrzezenie odno$nie tresci polisy we wzorze umowy (§ 6 pkt. 1), lecz
zastrzezenie to wskazuje jedynie, ze: Umowy ubezpieczenia nie mogg zawierac klauzuli
wykluczajgcej wyptaty odszkodowania za zobowigzania wobec Skarbu Paristwa.
Przedstawiona przez Odwotujgcego w ofercie polisa takiego zastrzezenia nie zawiera.
Zdziwienie nasze zatem wzbudzito wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
do uzupetnienia optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia. Zwazywszy, ze na
tym etapie przy wartosci zamdwienia mniejszej od progu wynikajgcego z art. 11 ust. 8
ustawy, odwotanie na te czynnos¢ nie przystugiwato, z ostroznosci procesowej ztozyliSmy
aneks do naszej polisy, ktory jednakze niczego do sprawy nie wnosit, chociazby byt
wystawiony przed uptywem terminu sktadania ofert. Nadto nalezy podkresli¢, ze jak wynika z
tresci SIWZ, a w szczegdlnosci ze wzoru umowy, Zamawiajgcy nie oczekiwat udzielenia
gwarancji za wykonang ustuge, a wiec bezprzedmiotowe rowniez byto oczekiwanie aby
polisa obejmowata odpowiedzialno$¢ za wykonang ustuge, skoro przedmiot zamdowienia nie
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obejmowat fazy po wykonaniu ustugi. Nasza polisa zatem spetnia wymog Zamawiajacego,
poniewaz jest zgodna z przedmiotem zamowienia dotyczac odpowiedzialnosci cywilnej

z tytutu prowadzenia dziatalnosci. Reasumujac, tre$¢ naszej oferty w petni odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkoéw zamoéwienia. Bezpodstawne, jak wyzej wykazalismy
wykluczenie oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i jej odrzucenie na podstawie
art. 24 ust. 4 ustawy tj. pomimo, ze nie wystgpity przestanki warunkujace jego zastosowanie,
w sytuacji gdy te czynnosci miaty istotny wplyw na wynik postepowania, poniewaz efektem
tego jest pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia
publicznego, pomimo ze oferta przedstawia najnizszg cene i faktycznie nie podlega
odrzuceniu, przesadza rowniez o nierébwnym traktowaniu uczestnikow postepowania,

co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, Tym samym
Zamawiajacy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5,

oraz wylgcznie w oparciu o przepisy ustawy, co w przypadku zawarcia umowy z wybranym
wykonawca, stanowi¢ bedzie naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Powyzej wskazane okolicznosci czynig niniejsze odwotanie koniecznym, a wnioski
zgtoszone na wstepie sg zasadne.

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



Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestfanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 10 sierpnia 2012 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza
dofaczona do odwotania informacja.

Izba ustalita, Ze zostaty wypetnione tgcznie przestfanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jeZeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie oraz oferte
Odwolujgcego a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ziozone ustnie do protokotu. Izba
dopuscita w postepowaniu dowod ztozony przez Odwotujgcego — wyciag
z Centralnej Ewidenciji i Informaciji o Dziatalno$ci Gospodarczej ztozony na okolicznos¢
wykazania, ze przedmiotem dziatalnosci Odwotujgcego jest m.in. dziatalno$¢ okreslona
w PKD 38.22.Z. Izba, na podstawie art. 190 ust. 2 ustawy, dopuscita dowdd z wyciggu
z Ogolnych Warunkéw Ubezpieczenia WARTA EXTRABIZNES PLUS z 13 lutego 2012 roku
w zakresie paragrafu 45 i 46 tych warunkow oraz polise numer 908503957151, gdzie
ze strony drugiej polisy wynika, ze ubezpieczony zapoznat sie z trescig Ogélnych Warunkéw
Ubezpieczenia WARTA EXTRABIZNES PLUS z 13 lutego 2012 roku.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucit Zmawiajgcemu nieprawidlowe zastosowanie art. 24 ust 2 pkt 4
ustawy — Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow,
ktorzy: (...) nie wykazali spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu i na jego podstawie
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pomimo
braku ustawowych przestanek.

Izba ustalita, ze w ofercie Odwolujgcego na stronie 15 zostata ztozona polisa
nr 908503957151, gdzie ubezpieczonym jest Firma Handlowo — Ustugowa ,EKOLAS”,
z ktorej tresci wynika, ze ubezpieczony jest w Wariancie Il OC zwigzane z prowadzeniem
dziatalno$ci i posiadaniem mienia z wytaczeniem odpowiedzialno$ci za produkt
i wkonywang ustuge.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z 16 lipca 2012 roku wezwat Odwotujgcego,
w trybie artykutu 26 ust. 3 ustawy do ztozenia opfaconej polisy (...) w uzasadnieniu
faktycznym wezwania podajac, ze W Waszej ofercie polisa ubezpieczeniowa zawarta z TUIR
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Warta S.A. dotyczy wariantu Il {j. OC z tytutu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej i
posiadania mienia z wytgczeniem odpowiedzialno$ci za produkt i wykonang ustuge. Zatem

w przypadku wadlivie wykonanej ustugi jakg jest przedmiot zamdwienia polisa
ubezpieczeniowa nie obejmuje i w konsekwencji nie potwierdza spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu wtym zakresie . W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy ziozyt Aneks Nr
1 polisy 908503957151, ktory wprowadza do polisy zmiany z dniem 16 lipca 2012 roku.
Termin skiadani ofert uptynagt 13 lipca 2012 roku.



W Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia Zamawiajacy okreslit w pkt 7.2.4
Sytuacja ekonomiczna i finansowa, ze: Wykonawca musi posiada¢ ubezpieczenie od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, zgodnej
Z przedmiotem niniejszego zamowienia na warto$¢ co najmniej 50 000,00 zt. W pkt 8.2.3
Zamawiajgcy okreslit dokument jaki ma ztozy¢ wykonawca opfacong polise,

a wprzypadku jej braku, inny dokument potwierdzajgcy, Ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zawigzanej przedmiotem
Zamowlenia.

Reasumujac, w oparciu o ustalony stan faktyczny sprawy, nalezy stwierdzic,
ze Zamawiajgcy wykluczyt Odwotlujgcego z postepowania, bowiem ten ostatni nie wykazat
spetienia warunku udziatu w postepowaniu dlatego, ze posiadane ubezpieczenie
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej
w wariancie Il — OC z tytutu prowadzenia dziatalnosci i posiadania mienia z wytgczeniem

za produkt i wykonang ustuge - nie jest odpowiedzialnosci ubezpieczeniem

od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zgodnej z przedmiotem
zamoéwienia.
W ocenie Izby, czynno$¢ Zamawiajgcego dotyczgca oceny wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej Odwotujgcego w oparciu o
zawartg w ofercie polise nr 908503957151 z uwagi na to, ze polisa obejmuje swoim
zakresem zgodnie z opisanym w niej wariantem Il — OC z tytutu prowadzenia dziatalnosci i
posiadania mienia z wytgczeniem odpowiedzialno$ci za produkt i wykonang ustuge, stad tez
zdaniem Zamawiajgcego nie potwierdza spetnienia warunkow w zakresie ubezpieczenia (z
uzasadnienia faktycznego Zamawiajgcego) dokonana zostata przez Zamawiajgcego
nieprawidtowo.

Rozpoznajgc istote sprawy nalezy uwzgledni¢ postanowienia Ogoélnych Warunkow
Ubezpieczenia Warta Extrabiznes Plus z 13 lutego 2012 roku (dalej: OWU), ktére zgodnie
z doktryng stanowig wzorce umowne w rozumieniu art. 384 §1 Kodeksu cywilnego. Wzorzec,
wtym takze ogdlne warunki ubezpieczenia, nie jest cze$cig umowy, lecz kwalifikowanym
o$wiadczeniem woli, ksztattujgcym tresc¢ stosunku prawnego poza konsensem (Edward
Gniewek (Redaktor) Komentarz — Kodeks cywilny, wydanie 4, Wydawnictwo C.H. Beck, str.
1332).

Zgodnie z OWU w § 46:

1. WARTA obejmuje ochrong ubezpieczeniowg odpowiedzialno$c cywilng
Ubezpieczajgcego jezeli w zwigzku z posiadaniem mienia lub prowadzeniem
ubezpieczonej dziatalno$ci jest on zobowigzany do naprawienia szkody osobowej
lub szkody rzeczowej poniesionej przez osobe trzecig.

2. Odpowiedzialnos¢ cywilna Ubezpieczajgcego, o ktorej mowa wust. 1, obejmuje
zaréwno odpowiedzialno$¢ z tytutu czynéw niedozwolonych (tzw. odpowiedzialnos¢é
cywilna deliktowa) jak i odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania (tzw. odpowiedzialno$¢ cywilna kontraktowa).

3. Ubezpieczenie odpowiedzialno$ci cywilnej moze zostac¢ zawarte w dwdch wariantach:

1) Wariant | — w zakresie wynikajgcym z ust. 1
2) Wariant Il- w zakresie wynikajacym z ust. 1, jednakze z wytgczeniem
odpowiedzialno$ci za produkt i wykonang ustuge.

§ 45 Definicje

Wytgcznie na potrzeby niniejszego Dziatu (tj. Dziatu IV OWU Ubezpieczenie
Odpowiedzialno$ci Cywilnej), przez uzyte wnich pojecia nalezy rozumiec: (...)
2.0dpowiedzialno$¢ za produkt i wykonang ustuge — odpowiedzialno$¢ za szkody osobowe
lub szkody rzeczowe wyrzadzone wadg produktu lub dostarczeniem przez
Ubezpieczajgcego produktu innego niz uzgodniono, wtym rowniez powstate na skutek
btednego doradztwa dotyczgcego zastosowania dostarczonego produktu, jak rowniez
odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzgdzone wadlinvym wykonaniem przekazanych odbiorcy
prac lub ustug.

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia wymagat aby wykonawca



posiadat ubezpieczenie od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnos$ci
gospodarczej, zgodnej z przedmiotem niniejszego zamowienia na wartos¢

co najmniej 50 000,00 zt. Tak wiec, do spetnienia okreslonego przez Zamawiajgcego
warunku niezbedne byto wykazanie posiadania ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej, Zamawiajacy nie okreslit rodzaju odpowiedzialnosci (deliktowa czy kontraktowa

i w jakim zakresie) jaki ma obejmowac ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej
prowadzonej dziatalno$ci jakim ma wykazywac sie wykonawca.

Powyzsze wskazuje, ze Odwotujgcy posiada ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej
zwigzane z prowadzong dziatalno$cig gospodarczg, tym samym spetnia warunek udziatu
w postepowaniu bowiem posiadanie tego ubezpieczenia w Wariancie Il nie powoduije,

ze posiadane ubezpieczenie nie jest zwigzane z przedmiotem zamdowienia. Istota
ubezpieczenie w Wariancie Il sprowadza sie do wylaczenia pewnego, okreslonego w tym
wariancie, zakresu odpowiedzialnosci kontraktowej lecz nie do wytgczenia odpowiedzialnosci
w ogole. Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana przez Zamawiajgcego

w oparciu o brzmienie uksztattowanych przez niego wymagan w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia, niedopuszczalna jest na etapie weryfikacji oferty dowolna
interpretacja postanowien Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia dokonywana przez
Zamawiajgcego. Wymagania, ktére okresla Zamawiajacy wynikajg wprost z literalnego
brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07
pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIIl GA 446/08). Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego ma na celu udzielenie zamowienia wykonawcy
zdolnemu do realizacji tegoz zamowienia. Miedzy innymi weryfikacii takiej dokonuje na
podstawie ztozonych przez Zamawiajgcego wraz z ofertg dokumentéw zgdanych w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych to ocena nastepuje w
oparciu o uksztattowany i zamieszczony w Ogtoszeniu o zamowieniu oraz Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw.
Zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci zmiany, korygowania lub dopasowywania na etapie oceny
ofert postawionych wcze$niej wymagan w zakresie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu ani przez ich zliberalizowanie ani przez ich interpretowanie ponad to co bylo
zawarte w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Dziatanie takie stanowi zmiane,
swego rodzaju dopasowanie odpowiednio opisu sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkéw w postepowaniu do ztozonych wraz z oferta dokumentéw lub dopasowanie
uksztattowanego opisu sposobu dokonania oceny spetienia warunkéw do faktycznych
niedookre$lonych wczesniej wymagan Zamawiajgcego. Opis sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkéw musi by¢ jednoznaczny, a dokumenty jakimi ma wykazac sie
wykonawca aby wypetni¢ tredcig wymagania Zamawiajgcego musza by¢ konkretnie
okreslone i wskazane (poréownaj: Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 10 pazdziernika

10

2008 roku sygn. akt KIO/UZP 938/08). Dopasowywanie wymagan Zamawiajgcego na etapie
oceny ofert prowadzi do razgcego naruszenia przepisow ustawy, w szczegolnosci zasad
prawa zaméwien publicznych zobowigzujgcych Zamawiajgcego do przygotowywania i
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw (poréwnaj: Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 marca 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 293/09 , KIO/UZP
294/09). Dookres$lenie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw na etapie

oceny ofert, narusza powyzej wskazane zasady, bowiem swobodna interpretacja regulacji
zawartych w Ogloszeniu o zamowieniu oraz Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
dokonywana przez Zamawiajgcego, nieznana wykonawcom na etapie przygotowywania ofert
oraz dokonywania oceny spetnienia warunkow w oparciu o tg interpretacje uniemozliwia
wykonawcom zlozenie ofert zawierajgcych odpowiednie dokumenty.

Nie znajduje uzasadnienia argumentacja podnoszona na rozprawie przez Zamawiajgcego,
ze wpolisie jest wskazane inne PKD oraz brak jest drugiej strony polisy, a takze, Ze brak jest
potwierdzenia optacenia tej polisy. Polisa nie potwierdzata warunku okre$lonego przez
Zamawiajgcego i nie potwierdzato go tez uzupetnienie z uwagi na przekroczenie terminu



sktadania ofert. Argumenty jakie podniést na rozprawie Zamawiajgcy nie stanowity podstawy
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania - Zamawiajgcy nie podat tej argumentacji w
pismie z 7 lipca 2012 roku (tych argumentéw do dnia rozprawy nie byto).Podkresli¢ nalezy,
ze uzasadnienie podane w informacji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania warunkuje
zakres sktadanych Srodkdéw ochrony prawnej. Jego treS¢ z uwagi na zawity charakter
terminéw wnoszenia srodkow ochrony prawnej ma bezpo$rednie znaczenie dla umozliwienia
wykonawcom realizacji swoich praw w postepowaniu (poréwnaj wyroki: KIO z dnia 23 marca
2011 r., sygn. akt KIO 522/11; z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10). Z tego
wzgledu okreslenie w pismie informujgcym o wykluczeniu z postepowania tylko jednej
podstawy faktycznej wykluczenia Odwotujgcego z postepowania prowadzi do wniosku, ze
tylko ta przyczyna stanowita faktycznag podstawe czynno$ci Zamawiajgcego i Odwotujac w
odwotaniu podnosi naruszenie przepiséw ustawy w zwigzku z dokonaniem przez
Zamawiajgcego czynno$ci w oparciu o podane przez Zamawiajgcego przyczyny faktyczne.
Pamieta¢ nalezy, ze to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek przedstawienia uzasadnienia
faktycznego swoich decyzji w taki sposéb, aby wykonawca miat petng wiedze na temat
przyczyn wykluczenia czy odrzucenia oferty (tak tez w wyroku KIO z dnia 7 wrze$nia 2010 .,
sygn. akt KIO 1819/10).

Nalezy zaznaczyé¢, ze pismem z 16 lipca 2012 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego,

w trybie artykutu 26 ust. 3 ustawy — Zamawiajgcy wzywa wykonawcdw, ktorzy wokreslonym
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terminie nie ztoZyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentow,

0 ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztoZyli pelnomocnictw, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa wart. 25 ust.
1, zawlerajgce btedy lub ktorzy ztoZyli wadlive petnomocnictwa, do ich ztoZenia
wwyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztoZenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. ZtoZzone na wezwanie zamawajgcego
os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
Sktadania ofert - do zfozenia opfaconej polisy (...) w uzasadnieniu faktycznym wezwania
podajgc, ze W Waszej ofercie polisa ubezpieczeniowa zawarta z TUIR Warta S.A. dotyczy
wariantu Il tj. OC z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i posiadania mienia

Z wytgczeniem odpowiedzialnosci za produkt i wwkonang ustuge. Zatem w przypadku
wadlivie wykonanej ustugi jakg jest przedmiot zamowienia polisa ubezpieczeniowa

nie obegjimuje i w konsekwencji nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
tym zakresie. Odwotujacy, w odpowiedzi na wezwanie, ztozyt Aneks Nr 1 do polisy
908503957151, ktéry wprowadza do polisy zmiany z dniem 16 lipca 2012 roku. Wezwanie
Zamawiajgcego bylo precyzyjne i podawato faktyczng przyczyne (zakres ubezpieczenia
Wariant Il) jaka stanowita w ocenie Zamawiajgcego o tym, ze ztozona polisa nie stanowi
dokumentu, ktory potwierdzatby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu przez
Odwolujgcego. Zamawiajacy wskazat wiec Odwotujgcemu, w jakim zakresie ma zostaé
dokonane uzupetnienie dokumentu. Uwzgledniwszy fakt, ze Izba uznata, Zze polisa OC

w Wariancie Il spetnia wymagania Zamawiajacego okre$lone w warunku udziatu

w postepowaniu w punkcie 7.2.4 SIWZ, fakt uzupetnienia dokumentu w postaci Aneksu Nr 1
do polisy 908503957151, ktéry wprowadza zmiany z dniem 16 lipca 2012 roku w zakresie
zarzutu rozpoznawanej sprawy nie ma znaczenia dlatego, ze pierwotnie ztozona polisa

w zakresie ubezpieczenia Wariantu Il potwierdzata spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu.

Izba nakazata Zmawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania
0 udzielnie zamdwienia oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego. Izba wskazuje, ze w zakresie badania i oceny oferty Zamawiajacy
ponownie dokona badania polisy, czyli uprawniony bedzie, w przypadku, gdy zaistnieje taka
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konieczno$¢, do wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu w zakresie innym niz
dotychczas byt wzywany.

Zamawiajgcy winien postepowacé zgodnie z zasadami jakie okre$la ustawa, miedzy
innymi zasadg rownego traktowania wykonawcow, zasadg konkurencyjnosci, zasadg
udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Sgd Okregowy
w Gliwicach, w wyroku z 23 lutego 2007 roku sygn. akt: X Ga 23/07/za wskazat, iz
~Formalizm postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie jest celem samym w
sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy
naleZy brac¢ pod uwage cel ustawy (...)". Zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego dziatania
oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do
obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania a jego dziatanie zapewni
jednocze$nie poszanowanie zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw
uczestnikow procesu udzielania zamdwien publicznych. W $wietle powyzszych ustalen Izba
uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego nie bylo zgodne z obowigzujgcymi przepisami i
naruszato zasady zamdéwien publicznych w tym w szczegdlnosci podnoszonych przez
Odwolujgcego w uzasadnieniu odwotania zasade réwnego traktowania wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurenciji tj. zasady okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy. Wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu, sktadajgcy oferty majg prawo oczekiwaé, ze zlozone przez
nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania
zaméwien publicznych a Zamawiajgcy wykona cigzace na nim ustawowe obowigzki,
gwarantujgc tym samym zabezpieczenie intereséw uczestnikéw procesu udzielania
zamowien publicznych i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej (art. 2 pkt 5 ustawy). W
Swietle powyzszych ustalen Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego nie byto zgodne z
obowigzujacymi przepisami i naruszato zasad zamowien publicznych w tym w szczegdlnosci
podnoszonych przez Odwolujgcego zasad réwnego traktowania wykonawcow i zachowania
uczciwej konkurenciji tj. zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy. Zasada udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okreslona w art. 7 ust. 3,
uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz racjonalnos¢ przepisoéw, dotyczy
zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dlugéw na rzecz podmiotéw lub przez podmioty
nieuczestniczgce w postepowaniu o zamdwienie publiczne. Tym samym Zamawiajgcy,
wywodzac to z zasady legalizmu dziatania Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia
zamowienia wykonawcy, kitdry uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.
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Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywaé dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowiazek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powolujgc w tym miejscu regulacije art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i wykonawcow w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jeZeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki pravwne nalezy wskazac,
iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). Zamawiajgcy nie przedstawit Zzadnego dowodu, ktéry potwierdzatby, lub cho¢
uprawdopodobnit zasadnos¢ twierdzen Zamawiajgcego. Odwotujgcy natomiast wskazat, ze
wytgczenie w zakresie Wariantu Il nie powoduje, ze Odwotujgcy nie posiada ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej i nie



wigcza posiadania tego ubezpieczenia w zakresie zgodnym z przedmiotem zaméwienia.
Zlozony przez Odwotujgcego dowdd tj. wyciag z Centralnej Ewidenciji i Informacji o
Dziatalnosci Gospodarczej ztozony na okoliczno$¢ wykazania, ze przedmiotem dziatalno$ci
Odwolujgcego jest m.in. dziatalno$¢ okreslona w PKD 38.22.Z nie ma znaczenia dla istoty
sprawy, bowiem pomiedzy Stronami nie byt sporny zakres dziatalno$ci gospodarczej
Odwotujgcego. Izba dopuscita na podstawie art. 190 ust. 2 ustawy — Izba moze dopuscic
dowod niewskazany przez strone wycigg z Ogélnych Warunkéw Ubezpieczenia WARTA
EXTRABIZNES PLUS z 13 lutego 2012 r. w zakresie paragrafu 45 i 46 tych warunkéw oraz
kopie polisy nr: 908503957151 (2 strony).
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3
i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCZacy: ......c.coverireriiinsrsr e sr e nr e sr s s e e e
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