Sygn. akt: KI0/2293/10

WYROK
z dnia 5 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez Biuro Projektéw Gospodarki Wodnej i Sciekowej ,,Biprowod —
Warszawa”, Sp. z 0. 0., 01 — 793 Warszawa, ul. Rydygiera 8, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest Spétka Komunalna ,,Dorzecze Biatej”
Sp. z 0. 0., 33 - 170 Tuchdw, ul. Jana lll Sobieskiego 69c.

przy udziale wykonawcy EKO KONSULTING — PROJEKT ,,CONSEKO — BBM — DESIGN”
S. A, 30 — 147 Krakow, ul. Wiedenska 114 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Biuro Projektow Gospodarki Wodnej i Sciekowej
,»Biprowod — Warszawa”, Sp. z o. 0., 01 — 793 Warszawa, ul. Rydygiera 8
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
z+ 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Biuro Projektéw Gospodarki Wodnej i Sciekowej
,»Biprowod — Warszawa”, Sp. z o. 0., 01 — 793 Warszawa, ul. Rydygiera 8

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ziotych
zero groszy) przez Biuro Projektéw Gospodarki Wodnej i Sciekowej
,»Biprowod — Warszawa”, Sp. z o. 0., 01 — 793 Warszawa, ul. Rydygiera 8
na rzecz EKO KONSULTING - PROJEKT ,,CONSEKO - BBM — DESIGN”
S. A, 30 — 147 Krakow, ul. Wiedenska 114 stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku sygn. akt KIO/2293/10

W dniu 22 pazdziernika 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie ztozone na podstawie art. 180 ust. 1 i nastepnych ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 roku, nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej:
,ustawa Pzp", przez Biuro Projektéw Gospodarki Wodnej i Sciekowej ,Biprowod-Warszawa"
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Spoétke Komunalng ,Dorzecze Biatej" Sp. z 0.0. z siedzibg
w Tuchowie dla zadania Kontrakt nr TA2 Pomoc Techniczna podczas realizacji projektu pn.
~Uporzadkowanie gospodarki wodno-$ciekowej zlewni rzeki Biata w ramach programu



Czysty Dunajec", realizowany w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
2007-2013, pod numerem PQOIS.01.01.00-00-070/08.

Odwolanie dotyczy niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnoéci i zaniechania
czynno$ci Zamawiajgcego. Podpisane zostato przez Prezesa mgr inz. Wiodzimierza
Glamkowskiego.

Odwolujgcy wskazywal, ze podczas przeprowadzenia postepowania Zamawiajgcy
naruszyt obowigzujgce przepisy prawa:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na brak
wykluczenia z postepowania wykonawcy EKO-KONSULTING-PROJEKT ,CONSEKO-BBM-
DESIGN" S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej: Conseko) pomimo iz, wykonawca ten nie
udowodnit iz posiada najp6zniej na dzien sktadania ofert, optacone na kwote minimum 1500
000 PLN, ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej, obejmujgce wykonawce, w zakresie
dziatalno$ci zwigzanej w wykonaniem zamdéwienia;
2. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp z powodu zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Conseko, pomimo, Ze wykonawca ten winien byé wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp a nadto, z uwagi, iz oferta Conseko (uzupetiona
o dokumenty i oSwiadczenia) merytorycznie, co do istotnych elementéw SIWZ, nie jest z nig
zgodna w zakresie obowigzkowego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej;
3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady rownego traktowania

uczciwej konkurenciji i wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami wykonawcow,

i jego pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Conseko

zaniechanie odrzucenia
oferty, a w konwenciji poprzez wybor tej oferty, jako najkorzystniejszej.
Odwotujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie uniewaznienia czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania Conseko
i odrzucenie oferty Conseko,

2. zwrot kosztéw postepowania, w tym zwrot ewentualnych kosztéw zastepstwa
procesowego w wysokosci wskazanej w przedstawionej do wgladu na rozprawie umowie
o zastepstwo procesowe lub w fakturze oraz kosztéw dojazdu, w oparciu o zatgczone do
wgladu bilety PKP.

Odwotlujgcy wskazywat, ze ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania. Biprowod ztozy}
w postepowaniu oferte, ktora plasuje sie drugim miejscu po ofercie wybranej za
najkorzystniejsza tj. oferty Conseko. Oferta Biprowod nie zostata odrzucona, a sam
Odwolujgcy nie zostat wykluczony. W przypadku uwzglednienia odwotania, Biprowod bedzie
miat szanse na pozyskanie przedmiotowego zamdwienia.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywat, iz pismem z dnia 13 pazdziernika 2010 roku,
doreczonym Odwotujgcemu w tym samym dniu Zamawiajgcy zawiadomit Biprowod, zgodnie
z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Conseko.

Odwolujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia przez wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie
z zapisem w pkt 9.2.c) (IDW) SIWZ wymagat posiadania optaconego ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na kwote minimum 1 500 000 PLN. W tym celu, w oparciu o pkt 10.4.c) Instrukciji
Dla Wykonawcéw SIWZ, wykonawca winien przedstawi¢ ,,optacong polise, a w przypadku jej
braku inny dokument potwierdzajacy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zaméwienia. Zamawiajgcy dopuszcza przedtuzenie polisy OC optacanej zgodnie z terminami
ptatnosci rat wynikajgcymi z umowy. Jednoczes$nie Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca
przediozyt dokument potwierdzajacy optacenie sktadki/raty".

Conseko, wykazujgc spetnienie w/w warunku przedtozyt do oferty dwie polisy:

1. AXA Coroprate Solutions wystawiong we Francji na firme SAFAGE S.A. oraz jej spotki
filialne (zgodnie z ttumaczeniem biegtego przysiegtego), oraz

2. Gerenali T.U. S.A. wystawiong na w Polsce na Conseko na kwote ubezpieczenia 1 000
000 PLN.

Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, pismem z dnia 5 pazdziernika 2010 roku
wezwat Conseko do uzupetnienia oferty. Zamawiajgcy uznat, ze co do obowigzku posiadania



polisy ubezpieczeniowej OC, warunki udziatu w postepowaniu spetnia jedynie polisa AXA
Coroprate Solutions. Jednakze nie potwierdza ona objecia Conseko ubezpieczeniem. Do
oferty nie przediozono réwniez dowodu uiszczenia sktadki/raty na to ubezpieczenie.
Conseko, w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia oferty, pismem z dnia 11 pazdziernika
2010 roku (wobec obowigzku posiadania ubezpieczenia OC), uzupemit oferte

0 aneks nr 2 do umowy ubezpieczenia z GENERALI T.U. S.A. oraz o informacje tego
towarzystwa ubezpieczeniowego o uiszczeniu skfadki na to ubezpieczenie, a ta o dowod

uiszczenia skladki na ubezpieczenie z AXA Corporate Solutions. Jednocze$nie Conseko
zlozyto wyjasnienia, co do podmiotowego zakresu ochrony ubezpieczeniowej polisy AXA
Coroprate Solutions.

Odwolujgcy podziela stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie do Conseko

z dnia 5 pazdziernika 2010 roku (wezwanie do uzupetnienia oferty), iz polisa ubezpieczenia
GENERALI T.U. S.A. nie spetnia warunkéw dotyczacych optacenia

w wymaganym czasie polisy, do wymaganej minimalnej kwoty ubezpieczenia. Uzupetniony
aneks nr 2 do umowy ubezpieczenia wraz z oswiadczeniem GENERALI T.U. S.A,, nie
zmieniajg tak ustalonego stanu faktycznego. Bowiem, Zamawiajgcy wymagat ubezpieczenia
na kwote minimum 1 500 000 PLN, zas polisa obejmuje jedynie sume ubezpieczenia

1 000 000 PLN. Aneksem nr 2 do tej umowy ubezpieczenia suma ubezpieczenia ulega
zwiekszenia do wiasciwego poziomu, lecz niezaleznie od tego, Zamawiajacy zgdat takze
przedstawienia dokumentu potwierdzajgcego optacenie sktadki/raty. Oswiadczenie
GENERALI T.U. S.A. przedtozone do uzupetnienia oferty Conseko nie potwierdza optacenia
sktadki na zwiekszong do 1 500 000 PLN kwote ubezpieczenia, najpdzniej na czas uptywu
terminu do sktadania ofert, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (czy tez art. 26 ust. 2a ustawy
Pzp). Oswiadczenie to nie zawiera daty jego ztozenia, a z jego tresci nie wynika, iz Conseko
w wymaganym przez ustawe Pzp i SIWZ terminie optacito rzeczong sktadke. Przedmiotowe
oswiadczenie moze poswiadczac¢ np. stan faktyczny powstaty po terminie wyznaczonym na
sktadanie ofert. Brak, zatem w ofercie Conseko dokumentu poswiadczajgcego uiszczenie
sktadki na ubezpieczenie do kwoty zmienionej aneksem nr 2 na czas do terminu sktadania
ofert. Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wyraznie wskazuje, ze ,zfoZone na wezwanie zamawajgcego
os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagarn okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym
upfynat termin skfadania wnioskowo dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
termin skfadania ofert”. Dokumenty ztoZzone w wyniku wezwania zamawiajgcego moga
wiec by¢ wystawione przez wlasciwy organ lub wykonawce przed datg, w ktorej uptynat
termin sktadania wnioskdéw lub ofert, lub po tej dacie (wtym rownieZz po dacie wezwania do
uzupetnienia). Winny jednak wtre$ci potwierdza¢ spetnianie warunkdw udziatu

w postepowaniu lub spetnianie przez dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania odpowiednio
wnioskow lub ofert (tak Komentarz do art.26 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski,

W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.).
Uzupetnione na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy [z 2004 r. - Prawo zamdwieni publicznych,
wbrzmieniu z dnia 27 pazdziernika 2006 r. dokumenty mogg by¢ wystawione po uptywie

terminu sktadania ofert (wnioskow), ale ich tres¢ powinna potwierdzac spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert (wnioskéw) (tak Urzad Zamowien
Publicznych UZP, Mozliwos¢ uzupetniania oswiadczen i dokumentéw. Teza 4, artykut
Zam.Pub.Dor. 2006/11/44).

Dodatkowo, nalezy podkresli¢, ze w obowigzujgcym stanie prawnym to na wykonawcy cigzy
obowigzek udowodnienia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

A to zobowigzanie, wobec omawianych warunkéw, nie zostato dopetnione (art. 26 ust. 2a
ustawy Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp). Na wykonawcy ubiegajgcym sie o zamdwienie
publiczne spoczywa ciezar udowodnienia, iz spetnia warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy [z 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych] oraz nie podlega wykluczeniu z powodow



wskazanych wart. 24 ust. 1 ustawy. Tym samym, co do zasady, to nie zamawiajgcy ma
udowadnia¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania o zamoéwienie publiczne,
to do wykonawcy nalezy wykazanie braku podstaw do wykluczenia, o ile oczywiscie
zamawiajacy tego zada (tak Urzad Zamowien Publicznych UZP, Warunki udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Teza 2, artykut M.Zam.Pub.
2010/3/4).

Przy tym, zgodnie z art. 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy w oparciu o zasade rownego
traktowania wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji winien uwzgledni¢ przy ocenie oferty
Conseko brak potwierdzenia spetniania warunku posiadania optaconej do 1 500 000 PLN
ubezpieczenia w wymaganej kwocie na czas najpdzniej ztozenia oferty.

Wymog przedstawienia dowodu uiszczenia skiadki/raty na ubezpieczenie najp6zniej na czas
zfozenia oferty, nie zostat zmieniony czy tez zakwestionowany przez wykonawcow.
Obowiagzuje i uzaleznia ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, niezaleznie od
rzeczywistego czasu rozpoczecia ochrony ubezpieczeniowej (w przypadku polisy Generali
T.U. S.A. - niezaleznie do czasu rzeczywistej ochrony na kwote 1 500 000 PLN).

O konieczno$ci optacenia polisy i przedstawienia dowodu wptaty sktadki/raty na czas
najpbzniej ztozenia wniosku/oferty Swiadczy choéby fakt wprowadzenia do katalogu
dokumentéw, ktére moze zgda¢ zmawiajacy od wykonawcy optaconej polisy (§ 1 ust. 1 pkt
10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane). W poprzednim stanie prawym zamawiajgcy mogt zgdac
jedynie polisy, ale bez dowodu jej optacenia.

Odwotujgcy nadmieniat takze, ze zakres polisy ubezpieczeniowej OC winien obejmowaé
prowadzong dziatalnos¢ zwigzang z przedmiotem zamoéwienia. Wykonanie tego zamoéwienia
zaktada obligatoryjnie udziat w wykonaniu zamowienia os6b wykonujgcych zawod
wymagajacy posiadania odpowiednich uprawniet zawodowych: eksperci od 4 do 9 pkt 9.2.b)
(IDW) SIWZ) np. np. radcy prawnego/adwokata, projektanta. Natomiast, co jest istotne:

zakres ubezpieczenia polisy Generali T.U. S.A. (§ 6 Ogoélnych Warunkéw Ubezpieczenia OC
Generali) nie obejmuje szkdd powstatych w zwigzku z pracg tych osob. Skoro wymogi SIWZ
tego postepowania naktadajg obowigzek wykonywania czynno$ci zawodowych przez wiasnie
te osoby, to polisa OC nie obejmuje bledéw zawodowych wykonanych przez te osoby i nie
obejmuje odpowiedzialno$ci cywilnej zwigzanej z wykonywaniem dziatalno$ci gospodarczej
zbieznej z zakresem przetargu. Na dowod swojej tezy Odwotujacy przediozyt wraz

z odwotaniem ,Ogodine warunki Ubezpieczenia Odpowiedzialnosci Cywilnej Generali T. U.
S.A. podjete uchwatg Zarzgdu w dniu 08.08.2007r.”

Podobnie, polisa GENERALI T.U. S.A. obejmuje jedynie ustugi konsultingowe

(konsulting mozna zdefiniowac, jako zawodowg dziatalno$¢ gospodarczg polegajgca

na oferowaniu ustug doradczych przez specjalistéw posiadajgcych eksperckg wiedze

w okreslonej dziedzinie badz dziedzinach, skierowang do szeroko pojetych

przedsiebiorcéw, jako pomoc w rozwigzywaniu napotykanych przez nich problemow,

w tym réwniez prawnych). Prace zwigzanie z wykonaniem zamowienia to obok

konsultingu takze czynno$ci projektowe (2.4.3 a),b) (OPZ) SIWZ). Czyli, polisa ta

nie obejmuje dziatalnoSci pokrywajacej sie z przedmiotem zamowienia. Dodatkowo, zakres
ubezpieczenia polisy GENERLI T.U. S.A. to szkody tylko osobowe i rzeczowe a brakuje tzw.
czystych strat finansowych (szkoéd majgtkowych).

Odnosnie polisy AXA Coroprate Solutions, wyjasnienia Conseko o mozliwosci
postugiwania sie przez wykonawce polisg ubezpieczenia OC innego podmiotu, na zasadzie
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp sg nietrafne. Jak wyraznie zaznaczono np. w opinii Urzedu
Zamowien Publicznych udostepni¢ wykonawcy przez podmiot trzeci, obok wiedzy,
do$wiadczenia, zasobow osobowych i technicznych, mozna tylko zdolno$¢ finansowg a nie
ekonomiczng. Natomiast, to do tej ostatniej, czyli zdolnosci ekonomicznej nalezy zaliczy¢
obowigzek posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnoprawne;.

Ponadto, ubezpieczenie obejmuje firme SAFAGE i - zgodnie z zatgczonym przez Conseko
ttumaczeniem przysiegtym, spdiki filialne. Dla pewnosci ochrony ubezpieczeniowej Conseko
tg polisg - co jest wazne z punktu widzenia np. art. 7 ustawy Pzp i wypetnienia celu
wprowadzenia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie jest wystarczajgcym o$wiadczenie
wykonawcy, iz ,subsidiaries" mozna ttumaczyé¢, jako firmy zalezne czy powigzane.



A nastepnie, przez takie ttumaczenie uznac, ze Conseko jest ubezpieczone. Wykonawca
winien przedstawi¢ np. oswiadczenie wiasciwego towarzystwa ubezpieczeniowego

o zakresie podmiotowym ubezpieczenia (czy np. odpowiednik naszych Ogolnych Warunkéw
Ubezpieczenia), z ktérego ochrony Conseko chce korzystaé. Zamiast takiego dokumentu,
wykonawca powotat sie na zobowigzanie SAFAGE S.A. do oddania mu w dysponowanie
zdolnoéci finansowych. Takie dziatalnie Conseko, po$rednio przyznaje racje zasadnym
watpliwosciom zakresu podmiotowego ubezpieczenia tg polisa. Za J.E. Nowickim

[w Problemy z optacong polisg. Teza 4, artykut Zam.Pub.Dor. 2010/5/41] Odwotujgcy
wskazywal, ze: nie wydaje sie [...], aby wykonawca na podstawie art. 26 ust. 2c ustawy Pzp,
nie moégt ztozy¢ pisma ubezpieczyciela zawierajgcego informacje, ktére w wystarczajgcy
sposob potwierdzg ubezpieczenie wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia, zgodnie z opisanym przez
zamawiajgcego warunkiem udziatu w postepowaniu.

Dodatkowo z polisy nie wynika, jaki jest zakres terytorialny ubezpieczenia (czy obejmuje
takze Polske). Brak tej wiedzy, tgcznie z brakiem dowodu w postaci dokumentu na objecie
Conseko ubezpieczeniem AXA Corporate Solutions, pozwala zatozy¢, ze polisg tg sg objete
jedynie przedsigbiorstwa podlegte Safage S.A. ,poza wlasciwoscig sgdu”, wymienione

w wyciggu Kbis z wypisu rejestru handlowego i spdtek wtasciwego dla SAFAGE S.A.
(Francja) - s. 35-37 oferty Conseko. A co najmniegj, nie ma gwarancji, iz omawiana polisa
dotyczy takze Conseko, ze obowigzuje na terenie Polski.

Sumujac, przedstawione przez Conseko polisy ubezpieczeniowe od odpowiedzialnosci
cywilnej nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca ten nie udowodnit, ze
powotywane przez niego polisy sg zgodne z SIWZ. A wymagania te nalezy uznac za istotne.
Polisa Generali T.U. S.A. wylgcza ochrone ubezpieczeniowg wobec dziatalno$ci zwigzanej
z wykonaniem zamoéwienia, wobec dziatalno$ci podmiotow, ktérych udziat w realizaciji
zamowienia jest konieczny. Nie dotyczy takze prac projektowych. Conseko nie przedstawito
réwniez dowodu na uiszczenie w terminie wskazanym w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (art. 26
ust. 2a ustawy Pzp) skitadki na ubezpieczenie do kwoty 1 500 000 PLN.

Natomiast polisa AXA Corporate Solutions nie moze by¢ udostepniona wykonawcy na
zasadzie art. 26 ust. 2b. Wykonawca nie udowodnit, Ze jest objety tym ubezpieczeniem, ze
ono obowigzuje w Polsce. Zakres podmiotowy ubezpieczenia, interpretowany wytgcznie

w oparciu o o$wiadczenie Conseko z sugerowang przez niego wyktadnig jezykowg - przy
dopuszczanej innej interpretacii, pozostawia uzasadnione watpliwosci. A te, w zwigzku z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, przy uwzglednieniu wyjasnien Conseko
w pi$mie z 11 pazdziernika 2010 roku (uzupetnienie oferty) winne stanowi¢ postawe do
wykluczenia Coseko.

Zamawiajgcy wezwat Conseko do uzupetnienia (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp). W my$| zasady
jednorazowos$ci wezwania w tozsamym zakresie do uzupetnienia wniosku/oferty, tryb ten
nalezy uzna¢ za wyczerpany wobec Conseko (np. wyrok z dnia 12.12.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1385/08, 1398/08, wyrok KIO z dnia 25.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1148/09
oraz wyrok z dnia 22.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 599/09). W konsekwencji Zamawiajgcy
nie ma mozliwo$ci ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentéw w powotanym trybie,
a tym samym - wybrany wykonawca winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2

pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Z ostroznosci, Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy jest zwolniony z obowigzku wzywania
do uzupetnienia wniosku/oferty, jesli uzupeinienia oferta i tak bedzie podlega¢ odrzuceniu.
Taka sytuacja zachodzi w okolicznosciach sprawy. Conseko pomimo uzupetnienia oferty, nie
przedstawit dokumentu na bezsprzeczne objecie go ubezpieczeniem z polisy Axa Corporate
Solutions. Nie przedstawit takze dowodu na optacenie w wymaganym czasie sktadki na
ubezpieczenie w Generali T.U. S.A. do kwoty 1 500 000 PLN. Jednocze$nie zakres
przedmiotowy tej ostatniej polisy nie pokrywa sie z zakresem zwigzanym z wykonaniem
zamowienia. Zatem, oferta Conseko, jako niezgodna merytorycznie z SIWZ (a niezgodnos¢
ta ma istotny wymiar), zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp winna by¢ odrzucona.



Dlatego zachodzg przestanki do uwzglednienia niniejszego odwotania.

W dniu 25 pazdziernika 2010 roku do postepowania odwotawczego zgtosit
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wykonawca wybrany w postepowaniu.

Wskazywat on w zgtoszeniu przystgpienia, ze stawiane przez Odwotujacego zarzuty
sg bezpodstawne, a czynno$ci podjete przez Zamawiajgcego w tym zakresie sg prawidtowe
i zasadne.

W dniu 2 listopada 2010 roku Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci.
Wskazywat, Ze co prawda polisa AXA spetnia warunek minimalnej kwoty ubezpieczenia,
jednakze nie wynika z niej, ze Przystepujacy jest nig objety oraz Ze nie podzielit stanowiska
prezentowanego przez Przystepujgcego w ztozonych na wezwanie wyjasnieniach, iz polisa
ta moze by¢ udostepniona na zasadach wynikajgcych z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Odno$nie polisy GENERALI T.U. S.A. wskazat, ze po przeprowadzonym postepowaniu
wyjasniajacym uzyskat od ubezpieczyciela informacje, iz aneks do pierwotnej polisy zostat
optacony dopiero w dniu 7 pazdziernika 2010 roku czyli po uptywie terminu sktadania ofert,

a zakres polisy nie obejmuje projektowania.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy za niewazng uznat czynnosS¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i wskazat, ze powtorzy czynnos¢ badania i oceny ofert w postepowaniu.

W tak zaistniatym stanie prawnym, w dniu 3 listopada 2010 roku Przystepujgcy do
postepowania wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia w cato$ci zarzutdéw przez
Zamawiajgcego.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych
w postepowaniu, dokumentéw ztozonych przez strony na rozprawie i wiaczonych
w poczet materiatu dowodowego, stanowisk i oSwiadczen stron zaprezentowanych
w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji’ oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778)
—tzw. ,duzej nowelizacji’ do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy Prawo
zamowien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszty w zycie
odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejno$ci sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna
z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w zfozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutdéw zaniechania wykluczenia wybranego wykonawcy
i nieodrzucenia jego oferty oznaczatoby dla Odwolujgcego mozliwo$é uzyskania zaméwienia
ze wzgledu na ziozenie nastepnej w kolejnosci oferty najkorzystniejszej w postepowaniu pod
wzgledem wyznaczonego kryterium wyboru ofert. Tym samym wypetniona zostata
materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwofania, wynikajaca z tresci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z rozdziatem 9 SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw) w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego mogli wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy spetniali m.in. warunki dotyczgce sytuaciji
ekonomicznej i finansowej (9.1d SIWZ). Wykonawca miat wykazac sig, ze posiada optacone
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote minimum 1 500 000 zt (punkt 9.2.c
SIWZ). W dalszej czeSci SIWZ Zamawiajgcy wskazywat, ze w celu potwierdzenia oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu (w tym warunkéw ekonomicznych
i finansowych), wykonawcy mieli przedtozy¢ optacong polise, a w przypadku jej braku inny
dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia.



Zamawiajacy dopuszczat przedtozenie polisy OC optaconej zgodnie z terminami pfatnosci rat
wynikajgcy z umowy. Jednoczesnie Zamawiajgcy wymagat przedtozenia dokumentu
potwierdzajgcego optacenie sktadki/raty.
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W ziozonej przez Przystepujacego EKO-KONSULTING-PROJEKT ,CONSEKO-BBM-
DESIGN" S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej: Conseko lub Przystepujacy) ofercie znajdujg sie
dwie polisy:

1. AXA Coroprate Solutions wystawiona we Francji na firme SAFAGE S.A. oraz jej spotki
filialne (zgodnie z tumaczeniem biegtego przysiegtego) o numerze XFR0050719LI na kwote
1 500 000 euro, oraz

2. Gerenali T.U. S.A. wystawiona na w Polsce na Conseko na kwote ubezpieczenia

1 000 000 PLN wraz z dowodem uiszczenia sktadki od polisy.

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy wezwat wykonawce Conseko, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia (uzupetnienia) oswiadczen ztozonych w raz
z ofertg w zakresie m.in. przediozonych polis ubezpieczeniowych. W wezwaniu Zamawiajgcy
wskazywalt, ze polisa ubezpieczeniowa AXA spetia warunek minimalnej kwoty 1 500 000 zt,
jednakze nie wynika z niej ze wykonawca jest nig rowniez objety. Dlatego tez Zamawiajgcy
wezwat do ztozenia dokumentdw, ktére bedg potwierdzaé spetnianie przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 9.2.c) SIWZ, w szczegolnosci
potwierdzajgce, ze firma Conseko posiadata na dzien ztozenia oferty optacone
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia na wymagang w SIWZ kwote. Jednoczes$nie zgodnie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywat do ztozenia — zgodnie z pkt 10.4.c) SIWZ,
dokumentu potwierdzajgcego optacenie skiadki/raty na ubezpieczenie w AXA.

Conseko, w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia oferty, pismem z dnia
11 pazdziernika 2010 roku, uzupetnito oferte o aneks nr 2 do umowy ubezpieczenia
z GENERALIT.U. S.A. o podwyzszeniu kwoty ubezpieczenia oraz informacje tego
towarzystwa ubezpieczeniowego o uiszczeniu skfadki na to ubezpieczenie, oraz ztozyt
dowdd uiszczenia skladki na ubezpieczenie z AXA Corporate Solutions za Safage S.A. i jej
spotek filialnych na catym $wiecie. Jednoczesnie Conseko ztozyto wyjasnienia, co do
podmiotowego zakresu ochrony ubezpieczeniowej polisy AXA Coroprate Solutions, iz jako
ze firma Safage S.A. jest jedynym udziatowcem — wiascicielem spétki Conesko, to jest on
objety przedstawionym wraz z ofertg ubezpieczeniem. Wykonawca zostat wybrany
w postepowaniu, a z takg decyzjg nie zgodzit sie Odwolujgcy.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje:

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp z uwagi na brak wykluczenia z postepowania wykonawcy EKO-KONSULTING-
PROJEKT ,,CONSEKO-BBM-DESIGN" S.A. pomimo iz, wykonawca ten nie udowodnit, iz
posiada najpézniej na dzien skladania ofert, optacone na kwote minimum 1500 000 zi,
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ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej, obejmujgce wykonawce, w zakresie
dziatalnoci zwigzanej w wykonaniem zamaowienia.

Uznano w zakresie zarzutu, ze ztozone przez Wykonawce wraz z ofertg
Zaswiadczenie o ubezpieczeniu Safage S.A. i jej spotek filialnych wskazujgce na numer
polisy XFR0050719LI oraz zlozone wraz ze zgtoszeniem sprzeciwu Swiadectwo
Ubezpieczenia, z ktdérego wynika wprost, ze EKO-KONSULTING-PROJEKT ,,CONSEKO-
BBM-DESIGN" S.A. jest objete polisg o numerze XFR0050719LI, a takze uzupetniony dowoéd
optacenia rzeczonej polisy wyczerpuje obowigzek ztoZzenia optaconej polisy lub innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem
zamowienia wraz z dowodem optacenia ubezpieczenia.

Odwolujgcy nie przedstawit kontrdowodu, ze ubezpieczenie nie obowigzuje na
terytorium RP, a takze ze Przystepujacy Conseko nie byt ubezpieczeniem objety w terminie
sktadania ofert. Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze ubezpieczenie na terytorium RP nie



obowigzuje czy tez, ze nie obejmowato Przystepujacego w dacie sktadania ofert.

Przystepujacy wskazywat konsekwentnie, Ze jako spdtka zalezna objety jest, zgodnie
ze ztozonym dokumentem ubezpieczeniowym, ubezpieczeniem w ramach grupy kapitatowe;.
Safage S.A. jest wlascicielem i jedynym akcjonariuszem spotki Conseko, co wynika wprost
ze ztozonego przez Conseko odpisu KRS. W ocenie sktadu orzekajgcego jest to
wystarczajgcy dowod na istnienie powigzan kapitatowych miedzy firmami. Odwolujgcy nie
wskazat innych argumentow, ktore przemawiatby za tym, iz powigzania takie nie istniejg czy
tez nie pozwalaja na stwierdzenie, ze Conseko jest na tyle samodzielng jednostka, ze nie
jest objety ubezpieczeniem w ramach ubezpieczenia firmy Safage S.A.

W okolicznosciach ubezpieczenia generalnego, obejmujgcego zakresem ochrony
ubezpieczeniowej wiecej niz jeden podmiot a zawieranego przez ubezpieczajgcego
w imieniu i na powigzane z nim podmioty oraz na ich rzecz, tylko ten podmiot posiada polise,
pozostate za$ korzystajg z dowoddw wtornych potwierdzajgcych zawarcie umowy
ubezpieczenia takich jak certyfikat lub ziozone przez Przystepujacego Conseko Swiadectwo
Ubezpieczenia. Dokumenty ztozone przez Przystepujgcego (z ofertg, w wyniku uzupetnienia
oraz jako dowdéd na rozprawie) nalezy uzna¢ za rownowazne wykazania spetniania warunku
udziatu postawianego przez Zamawiajgcego w zakresie wymaganej optaconej polisy, ktérg
Przystepujacy jest objety.

W zakresie odnoszgcym sie do polisy AXA Odwotujgcy nie postawit zarzutu
dotyczgcego zakresu polisy nie pokrywajgcego sie z przedmiotem zaméwienia. Dlatego tez
Izba pozostawita bez rozpoznania w tym zakresie kwestie podnoszone przez
Przystepujgcego w zgtoszeniu sprzeciwu.
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W odniesieniu do wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego na wezwanie
Zamawiajgcego oraz powtérzonych w zgtoszeniu sprzeciwu, Izba pragnie zauwazyc, iz nie
podziela stanowiska Conseko co do mozliwo$ci udostepnienia wykonawcy przez podmiot
trzeci swojej zdolnosci ekonomicznej i w tym zakresie przychyla sie do argumentaciji
Odwolujgcego. Po pierwsze Izba wskazuje, ze posiadanie ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej nie miesci sie w zakresie wykazywania sie zdolnoscig finansowg
przez wykonawce (tak podnosit Przystepujgcy). Posiadane ubezpieczenie wskazuje na
zdolno$¢ ekonomiczng wykonawcy a ta na mocy art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp podlega
wytaczeniu spod dyspozyciji niniejszego artykutu. Po drugie za$, jak wyraznie wskazuje
art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp uprawnienie wykonawcy do opierania sie na potencjale
podmiotéw trzecich dotyczy tylko niektorych warunkéw udziatu w postepowaniu
wymienionych w art. 22 ustawy Pzp i nie obejmuje warunku posiadania uprawniet oraz
dysponowania potencjatem ekonomicznym. W tym zakresie wymagane jest, aby to
wykonawca samodzielnie wykazat sie, ze spetnia warunki postawione przez Zamawiajgcego.

Jednakze w przedmiotowej sprawie Izba uznata, iz Wykonawca Conseko, nawet
jezeli ztozyt oSwiadczenie o tym, iz w zakresie potencjatu finansowego bedzie polegat na
zasobach podmiotu trzeciego, 1j. firmy Safage S.A., sktadajgc kwestionowang polise AXA nie
polegat na potencjale podmiotu trzeciego w zakresie zdolnoSci ekonomicznej ale wskazywat,
ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej jako podmiot wchodzacy w skiad okreslonej grupy kapitatowe;.
Izba podkresla, iz inna interpretacja art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp w zakresie zdolnosci
ekonomicznej nie znajduje uzasadnienia w dostownym brzmieniu przepisow ustawy
i w ocenie sktadu orzekajgcego wykonawca nie moze wykazywac sie okreslong zdolnoscig
ekonomiczng bazujgc na potencjale podmiotu trzeciego. W przypadku rozpatrywanego
odwotania Izba oddalita zarzut podnoszony przez Odwotujgcego jedynie z uwagi na
powigzania kapitatowe wynikajgce z przedtozonych przez Przystepujgcego dokumentow,
ktére pozwolity w ocenie Izby udowodni¢ Przystepujgcemu spetianie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odnosnie zarzutéw skierowanych w stosunku do polisy GENERALI T.U. S.A.
Przystepujacy przyznat na rozprawie, iz prawdziwe sg ustalenia poczynione przez
Zamawiajgcego, ze aneks do polisy zostat optacony dopiero w dniu 7 pazdziernika 2010 roku
oraz, ze zakres polisy nie obejmuje ustug projektowania, ktére wchodzg w zakres przedmiotu
zamowienia. W zwigzku z powyzszym Izba przychyla sie do argumentacji przedstawionej
w odwotaniu, iz tym dokumentem Przystepujgcy nie wykazat spetiania warunku udziatu



w postepowaniu w zakresie obowigzku posiadania optaconego ubezpieczenia od
odpowiedzialno$ci cywilnej na kwote minimum 1 500 000 zt. Jednakze skoro Izba uznata, iz
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wykonawca wykazat spetnianie warunku udziatu juz poprzez ztozenie polisy AXA, to
uwzglednienie tego zarzutu nie ma znaczenia dla merytorycznego rozstrzygniecia i wyniku
postepowania poniewaz nie pozwoli Odwotujgcemu na uzyskanie zamowienia, co zas
prowadzi do wniosku, iz ze wzgledu na tres¢ art. 191 ust. 1a ustawy Pzp przedmiotowe
odwotanie podlegato oddaleniu.

Skoro za$ nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, to nie
mozna réwniez uwzgledni¢ zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp z tych
wzgledow, iz skoro wykonawca nie podlegat wykluczeniu z postepowania, to nie mozna
uznac, ze w tym zakresie jego oferta podlegata odrzuceniu. W ocenie sktadu orzekajgcego
nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poniewaz w zaden
sposo6b nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu, ze prowadzit postepowanie bez poszanowania
zasad uczciwej konkurencji, czy tez réwnego traktowania wykonawcow.

W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenc;ji.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 1a ustawy Pzp orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania
uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika Przystepujacego, ktory wnidst sprzeciw,
na podstawie rachunkow przediozonych na rozprawie.

Przewodniczacy:
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