Sygn. akt: KIO 1346/12

WYROK
z dnia 11 lipca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Katarzyna Ronikier — Dolariska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2012 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2012 roku przez
wykonawce Rafata Kaczora prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
ZINSTAL-IZOL-GAZ Rafat Kaczor z siedzibg w Ruchocicach przy ulicy Ogrodowej 2, 62-073
Ruchocice w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Eksploatacji Urzgdzern Komunalnych
Sp. z 0.0. z siedzibg przy ulicy Zbgszynskiej 15, 64-212 Siedlec

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.
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, w tym wezwanie Odwolujacego,
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do uzupetnienia
brakujgcego dokumentu optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajacego, ze Odwotujacy jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zakiad Eksploatacji Urzgdzen Komunalnych

sp. z 0.0. z siedzibg przy ulicy Zbgszynskiej 15, 64-212 Siedlec i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero gorszy) uiszczong przez
wykonawce Rafata Kaczora prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwag ZINSTAL-IZOLGAZ Rafat Kaczor z siedzibg Ruchocicach przy ulicy
Ogrodowej 2, 62-073 Ruchocice tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zaktadu Eksploatacji Urzgdzen Komunalnych sp. z 0.0. z siedzibg
przy ulicy Zbaszynskiej 15, 64-212 Siedlec na rzecz wykonawcy Rafata
Kaczora prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZINSTAL-
[ZOLGAZ Rafat Kaczor z siedzibg Ruchocicach przy ulicy Ogrodowej 2, 62-
073 Ruchocice kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero gorszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.

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 zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.
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Sygn. akt: KIO 1346/12
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Zaktad Eksploatacji Urzgdzen Komunalnych sp. z 0.0. z siedzibg przy ulicy
Zbaszynskiej 15, 64-212 Siedlec - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Budowa kanalizacji sanitarnej
wm. $odyn oraz budowa kanalizacji sanitarnej wm. Wojciechowo cze$¢ | wramach budowy
kanalizacji sanitarnej w Gminie Siedlec jako elementu Projektu Inwestycyjnego
LKompleksowe zagospodarowanie $ciekéw w zlewni rzeki Obry — Gmina Siedlec”
przewidzianego do realizacji z uzyciem srodkdw bezzwrotnej pomocy Unii Europejskiej w
ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko opublikowanego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskie;.

21 czerwca 2012 roku Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o wyniku
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujgc
Odwolujgcego, ze wyklucza go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 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”). W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy
wskazat, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomiczne;.

28 czerwca 2012 roku Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1i 180 ustawy
wniost odwotanie od otrzymanego faxem w dniu 21 czerwca 2012 roku rozstrzygniecia
Zamawiajgcego w przedmiocie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego Odwotujgcego przy
jednoczesnym wyborze najkorzystniejszej oferty AQUANET KRZESINKI Sp. z o.0.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy przez
wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Odwotujgcego pomimo
braku ustawowych przestanek.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie zaskarzonych czynnosci
Zamawiajgcego, obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazat, ze w skutek rozstrzygniecia Zamawiajgcego z 8 czerwca 2012 roku o
wyborze najkorzystniejszej oferty, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w
przedmiotowej sprawie, wybrana zostata oferta Odwotujgcego jako zawierajgca najnizsza

cene sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Zostat ustalony termin podpisania umowy
pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym, jednak termin ten zostat przez Zamawiajgcego
odwotany i 21 czerwca 2012 roku Odwotujacy otrzymat droga faxowa rozstrzygniecie
Zamawiajgcego w przedmiocie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze; i
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Odwotujacego oraz
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty AQUANET KRZESINKI sp. z o.0.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia o wykluczeniu Zamawiajgcy podnidst, iz jego podstawa jest
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, kitdry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wykluczani sg wykonawcy , ktérzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcego stanat m.in. na stanowisku, ze wykonawca nie ztozyt polisy
ubezpieczeniowej, ktéra bytaby zwigzana z przedmiotem zamowienia, co oznacza, iz nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej. Odwolujgcy
wskazywal, ze zostat wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z
przyczyny wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, z naruszeniem tegoz artykutu, albowiem
nie zostaty spetnione wskazane w nim przestanki wykluczenia. Odwotujgcy swoje
stanowisko opart na nastepujgcych przestankach:

Zlozona przez Odwotujgcego polisa spetnia konieczne wymogi.

Po pierwsze - celem zgdania polisy ubezpieczeniowej od wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia publicznego jest jedynie ocena ich sytuacji ekonomicznej i
finansowej. W tym zakresie nalezy podzieli¢ wyrazone w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej stanowisko, ze polisa OC skladana przez wykonawcow w celu wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie stuzy zabezpieczeniu realizacji zamoéwienia,
w przedmiocie ktdérego prowadzone jest postepowanie, lecz ma potwierdzi¢, ze wykonawca



posiada ubezpieczenie OC w okreslonej przez zamawiajgcego wysokosci (tak: wyrok KIO z
dnia 30 listopada 2010 r., KIO 2512/10; wyrok KIO z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO
753/11, KIO 758/11; wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2801/10; wyrok z
dnia 21 maja 201 Or. sygn. akt: KIO/UZP 814/10; wyrok KIO z dnia 15 lipca 2010 r., sygn.
akt: KIO 1395/10; wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 605/11; wyrok z dnia 9
marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 216/09, KIO/UZP 223/09). W przypadku niniejszego
postepowania Zamawiajgcy okreslit w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej
SIW2), iz skladajgcy oferte winien wykazac, iz jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na
kwote nie mniejszg niz 2 000 000 zt. Odwolujgcy ztozyt optacong (wskazuje na to jej tres¢) -
polise nr 908502716283 potwierdzajgca udzielenie przez Towarzystwo Ubezpieczen

i Reasekuracji S.A. WARTA, ochrony ubezpieczeniowej ,ZINSTAL-IZOL-GAZ’ Rafat Kaczor,
z ktorej wynika, iz jest ubezpieczony nawet na kwote znacznie wyzszg, tj. 3 000 000 zt.
Dodat Odwotujacy, ze na okres realizacji zamoéwienia posiada odrebng polise ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej, ktorg przekazatby Zamawiajgcemu w momencie podpisania
umowy.

W kontekscie stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w uzasadnieniu rozstrzygniecia o
wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
Odwotujgcy podniést, co nastepuje: zgdanie ztozenia polisy lub innego dokumentu
potwierdzajgcego ubezpieczenie wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia wynika z § 1 ust. 1 pkt 10
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, wjakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Analiza tego przepisu pozwala
na whniosek, iz z dokumentu polisy powinny wynika¢ nastepujgce okolicznosci: wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci,
ubezpieczenie dotyczy dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia. Uzycie przez
ustawodawce sformutowania zwigzanej z wskazuje na to, ze ubezpieczona dziatalnos¢ ma
w pewnym stopniu odpowiada¢ przedmiotowi zamowienia, natomiast nie musi by¢ tozsama
z przedmiotem zaméwienia. Odmienna argumentacja bytaby nieuprawniona, poniewaz
nakfadataby na wykonawce obowigzek ubezpieczania sie w kazdym przypadku, gdyby
chciat on wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ okreslit przedmiot zaméwienia jako Budowa kanalizacji
sanitarnej wm. $odyn oraz budowa kanalizacji sanitarnej w m. Wojciechowo cze$¢ | w
ramach budowy kanalizacji sanitarnej w Gminie Siedlec jako elementu projektu
inwestycyjnego Kompleksowe zagospodarowanie $ciekéw w zlewni rzeki Obry - Gmina
Siedlec przewidzianego do realizacji z uzyciem $rodkéw bezzwrotnej pomocy Unii
Europejskiej w ramach programu operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko”,

Z zatgczonej przez Odwotujgcego polisy wynika, iz zakres ubezpieczenia obejmuje ,Wariant
2’ : OC zwigzana z prowadzeniem dziatalnosci i posiadaniem mienia z wylaczeniem OC
zwigzanej z wprowadzeniem produktu do obrotu. Z kolei wypisu z ewidencji dziatalno$ci
gospodarczej Odwotujgcego wynika w sposob szczegdtowy jakiego rodzaju dziatalnosci
gospodarczej ubezpieczenie dotyczy . tj.: 28.52.Z - obrébka mechaniczna elementéw
metalowych, 45.11.Z - rozbidrka i burzenie obiektéw budowlanych; roboty ziemne, 45.12.Z -

wykonywanie wykopdw i wiercenh geologiczno- inzynierskich, 45.21.D - wykonywanie robot
ogolnobudowlanych w zakresie rozdzielczych obiektdéw liniowych, rurociggow, linii
elektroenergetycznych i telekomunikacyjnych, 45.25.E - wykonywanie specjalistycznych
robét budowlanych, gdzie indziej niesklasyfikowanych, 45.32.Z - wykonywanie robot
budowlanych izolacyjnych, 45.33.A- wykonywanie instalacji centralnego ogrzewania

i wentylacyjnych, 45.33B wykonywanie instalacji wodno-kanalizacyjnych, 45.33.C -
wykonywanie instalacji gazowych, 60.24.A - transport drogowy towaréw pojazdami
specjalizowanymi, 60.24.B - transport drogowy towaréw pojazdami uniwersalnymi, 45.23.A -
budowa drég kotowych i szynowych, 45.34.Z - wykonywanie pozostatych instalacji
budowlanych, 52.46.Z - sprzedaz detaliczna drobnych wyrobéw metalowych, farb i szkia,
52.63.B - sprzedaz detaliczna pozostata prowadzona poza siecig sklepowg, gdzie indziej



niesklasyfikowana, 90.-3.Z - dziatalno$¢ sanitarna i pokrewna.

Opis przedmiotu zamowienia wynikajacy z dokumentacji postepowania w zestawieniu

z zakresem ubezpieczenia OC Odwotujgcego (dziatalnos¢ gospodarcza) oraz zakresem
jego dziatalno$ci wynikajgcym z wpisu do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej wskazuje
zatem, ze Zamawiajacy przewidziat w SIWZ roboty zwigzane z przedmiotem dziatalnosci
wybranego wykonawcy, ktdry z kolei objety jest zakresem ubezpieczenia w przedtozonej
polisie OC. W opinii Odwotujgcego jest to catkowicie wystarczajgce dla uznania, ze ztozona
polisa odpowiada wymogom postepowania. Na marginesie dodaje Odwotujacy,

iz to ze w rubryce rodzaj dziatalno$ci, z ktéra zwigzana jest ubezpieczona odpowiedzialno$¢
cywilna wpisano tylko jedng z pozycji PKD wymienionych w wypisie z ewidencji co wynika
tylko i wytacznie z konstrukcji formularza polisy, ktory - z uwagi na brak miejsca -

nie pozwala wymieni¢ wszystkich tych pozycji. Z przyczyn wskazanych powyzej

nie ma to jednak zadnego znaczenia dla oceny prawidtowo$ci dokumentacji zatgczonej

do oferty i powolywanie sie nan przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu o wykluczeniu
wykonawcy jest nieuprawnione.

Zauwazyc¢ nalezy rowniez, iz pomimo obowigzku wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy
Zamawiajgcy - majac watpliwosci co do prawidtowosci sformutowania znajdujgcego sie
na zatgczonej do oferty polisie nie wezwat Odwotujacego do zfozenia stosownego
o$wiadczenia lub stosownych dokumentéw na te okolicznosé.

Zamawiajacy w pi$mie z 29 maja 2012 roku wezwat jedynie Odwotujgcego do ztozenia
dokumentow stwierdzajgcych, ze Odwotujgcy korzysta z zasoboéw innego podmiotu
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b

ustawy. Chodzito o:

- zaswiadczenia z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosSciowo - kredytowej dot.
Srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej Zbigniewa Juja, zam. ul. Morelowa 5,
Grodzisk WIkp.,

- dokumenty stwierdzajgce, ze podmiot biorgcy udziat w realizacji zamowienia
LZMSTAL-IZOL-GAZ’ Ferdynand Kaczor nie podlega wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 ustawy oraz dokumentéw dotyczgcych tego podmiotu w zakresie
wymaganym dla wykonawcy,

- dokumenty - referencje wystawione firmie ZINSTAL-IZOL-GAZ Ferdynand Kaczor -
potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem przez Ferdynanda Kaczor, a nie przez
Rafata Kaczor, jak to zostato uczynione w przypadku tych zatagczonych do oferty,

- zlozenie wyjasnienia w jaki sposob podmiot ZINSTAL-IZOL- GAZ Ferdynand Kaczor
bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia i wykazanie, iz dysponuje
on odpowiednimi zasobami . Stad tez- celem wykazania sytuaciji ekonomicznej tego
podmiotu - Odwotujgcy ziozyt polise ubezpieczeniowg ZINSTAL-IZOL-GAZ
Ferdynand Kaczor.

Fakt, iz do polisy zatgczono zobowigzanie Ferdynanda Kaczor do wykorzystania zasobow
ekonomicznych w postaci polisy przez wykonawce - cho¢ rzeczywiscie prawnie
nieskuteczne z uwagi na to ze nie ceduje na odwolujgcego praw wynikajgcych z owej polisy
- nie ma jednak zadnego znaczenia w kontekscie oceny prawidtowosci ztozonej przez
Odwotujgcego dokumentacji dotyczacej jego jako podmiotu biorgcego udziat

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego ( w tym polisy ubezpieczeniowej
wykonawcy). Zatgczong przez odwotujgcego polise wystawiong na ZINSTAL-IZOL-GAZ
Ferdynand Kaczor wraz z zobowigzaniem Ferdynanda Kaczor, nalezy bra¢ pod uwage
wytgcznie w kategorii dokumentu potwierdzajgcego sytuacje ekonomiczng tego podmiotu
jako podmiotu, z zasobdw ktérego wykonawca korzysta.

Zamawiajacy w sposoOb nieuprawniony uznat jednak ostatecznie, ze w zakresie
sytuacji ekonomicznej Odwotujgcy nie moze polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego
w trybie art. 26 ust. 2b ustawy.



W wyroku z 23 lutego 2011 roku (sygn. akt KI0/269/11) Krajowa Izba Odwotawcza uznata,

ze art. 47 ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE przewiduje mozliwo$¢ powotania sie przez
wykonawce zaréwno na zdolno$¢ ekonomiczng, jak i zdolnos¢ finansowa innych podmiotéw,
uzalezniajgc powyzsze jedynie od zaistnienia stosownej sytuaciji w przypadku konkretnego
zamowienia, tym samym nie réznicujgc sytuacji ekonomicznej i finansowej. Nowelizacja
ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. Prawo zamoéwien publicznych, wprowadzita art. 26 ust. 2b,
zgodnie z trescig ktérego Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow.
Celem wprowadzenia tego przepisu - jak wynika z uzasadnienia rzgdowego do projektu
nowelizacji ustawy - byto wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 Dyrektywy
2004/18/WE oraz zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan. Wprowadzony przepis, jak
podkresla KIO w uzasadnieniu wyroku, wbrew temu, co miato stanowi¢ podstawe jego
wprowadzenia, przy zastosowaniu wyktadni jezykowej, dotyczy jedynie jednej z sytuacii,

o ktorej mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy, a mianowicie sytuacji finansowej, nie stanowigc
w ogéle implementaciji art. 47 ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE. Oznacza to wiec,

ze wprowadzony przepis (art. 26 ust. 2b) ogranicza uprawnienia wykonawcéw, gdyz odnosi
sie wylgcznie do mozliwosci powotania sie na sytuacje finansowg innych podmiotow,
pomijajgc w sposob nieuzasadniony mozliwo$¢ powotania sie na ich sytuacje ekonomiczng.
Jak wskazata dalej KIO, Panstwa Cztonkowskie UE, a wiec i Polska, w mys| art. 288 ust. 3
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej - sg zobowigzane do podejmowania $rodkow
niezbednych do tego, aby w petni wprowadza¢ w zycie postanowienia Dyrektyw

w ustawodawstwie krajowym i zapewni¢, aby zadne inne przepisy krajowe nie podwazaty
ich stosowania. Skoro wiec celem Dyrektywy byto zwiekszenie konkurencyjno$ci
postepowan o udzielenie zaméwienia poprzez zapewnienie wykonawcom jak najszerszej
mozliwosci korzystania z potencjatu podmiotéw trzecich, w tym takze potencjatu
ekonomicznego, to uznaé nalezy, iz implementacja przepisow Dyrektywy 2004/18/WE
wprowadzona zostata w sposo6b nieprawidtowy. A poniewaz w przypadku niepetnej, czy tez
nieprawidtowej implementacji Dyrektywy do porzgdku prawnego danego kraju zachodzi
konieczno$¢ takiej wyktadni wprowadzonego przepisu, aby uwzgledniata ona rezultat
okreslony w Dyrektywie - tzw. prounijna wyktadnia przepiséw, gdyz wyktadnia ta stanowi
jeden z podstawowych instrumentéw zapewnienia skuteczno$ci prawa wspolnotowego

w panstwach cztonkowskich, koniecznym jest jej zastosowanie.

Majac na uwadze powyzsze stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, stan faktyczny
w przedmiotowym przetargu powinien podlega¢ wyktadni prounijnej i nalezy uznac,

ze dokumenty podmiotu trzeciego na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego
sytuacji ekonomicznej zostaly ztozone prawidtowo. Odwolujgcy pragnie rowniez wyjasnic,
ze podmiot trzeci , ktéry jest ojcem odwotujgcego, udostepnit mu réwniez, dla celéw
niniejszego postgpowania, swojg wiedze i doSwiadczenie i w przypadku wyboru oferty
odwotujgcego bratby udziat w realizacji zamowienia. Zaangazowanie tego podmiotu

w wykonanie zaméwienia oznacza rowniez faktyczng dostepno$é jego potencjatu
ekonomicznego przy realizacji zamowienia. Wystepuje wiec stosowna sytuacja w przypadku
tego konkretnego zaméwienia, o ktérej mowa w Dyrektywie 2004/18/WE.

Odwotujgcy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy, gdyz czynnosci
podjete przez Zamawiajgcego w toku postepowania, a polegajgce na uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego oraz ponowny wybér oferty najkorzystniejszej

i wykluczenie odwolujgcego z postepowania, pozbawity go mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia, a tym samym narazity go na poniesienie szkody przez utrate
zysku na skutek nieuzyskania zamowienia .

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

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759



z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato zfozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 28 czerwca 2012 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.

Izba ustalita, Ze zostaty wypetnione tgcznie przestfanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotows 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 skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia w przedmiotowej sprawie oraz oferte
Odwolujgcego a takze stanowiska i o$wiadczenia Stron zioZzone ustnie do protokotu.

Zamawiajgcy, w ramach uprawnienia wynikajgcego z art. 186 ust.1 ustawy,
na posiedzeniu z udziatem Stron postepowania odwotawczego ztozyt pismo OdpowiedZ
Zamawiajgcego na odwofanie Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

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

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

Izba ustalita, ze w ofercie Odwotujacego na stronie 39 zostata ztozona polisa
nr 908502716283, gdzie ubezpieczony jest ZINSTAL-IZOL-GAZ Rafat Kaczor, z ktdrej tresci
wynika, ze ubezpieczony jest w Wariancie 2 OC zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci
i posiadaniem mienia, natomiast w rubryce Rodzaj dziatalnosci, z ktdrg zwigzana jest
ubezpieczona odpowiedzialnos$¢ cywilna podane zostato Rozbiorka i burzenie obiektéw
budowlanych. W zatgczonym do oferty Wniosku o zawarcie umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej (str. 40 i nast.) zawarte sg te same informacje, ktére podane
sa w polisie.
W ocenie Izby, czynno$¢ Zamawiajacego dotyczgca oceny wykazania spetienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej Odwotujgcego w oparciu
o zawartg w ofercie polise nr 908502716283 dokonana zostata prawidlowo. Zamawiajgcy
w Specyfikaciji Istotnych warunkoéw Zaméwienia (dalej:SIWZ) w punkcie 6 Wykaz o$wiadczen
i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetienia warunkdw
udziatu w postepowaniu w podpunkcie 6.1.4 lit. b) wymagat w celu potwierdzenia spetienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej ztozenia optaconej

polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz 2 000 000,00 zt a do polisy nalezato
dotgczy¢ dowdd jej optacenia. Z treSci dokumentu jaki zostat przedstawiony w ofercie (polisa
nr 908502716283, ubezpieczony ZINSTAL-IZOL-GAZ Rafat Kaczor) nie wynika aby
Odwolujgcy byt ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Przedmiotem zaméwienia jest budowa
kanalizacji sanitarnej, co wynika jednoznacznie z dokumentacji postepowania, natomiast
polisa jakg dotaczyt do oferty Odwotujgcy obejmuje swoim zakresem dziatalno$¢
Odwolujgcego polegajaca na rozbioérce i burzeniu obiektéw budowlanych. Izba nie podziela
argumentacji Odwolujgcego zawartej w odwotaniu oraz podnoszonej na rozprawie, ze polisa
nr 908502716283 obejmuje swoim zakresem dziatalnos¢ Odwolujgcego objetg przedmiotem



zamobwienia. Z tresci polisy jednoznacznie wynika, Ze rodzajem dziatalno$ci, z ktorg
zwigzana jest ubezpieczona odpowiedzialno$¢ cywilna jest rozbiorka i burzenie obiektéw
budowlanych. W Zadnym punkcie polisy oraz wniosku o zawarcie umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej nie zostat wymieniony Zaden inny rodzaj dziatalnosci jakg
wykonuje Odwolujgcy, nie znajduje sie rowniez nigdzie wskazanie, ze podana w polisie
dziatalno$¢ stanowi jeden z objetych polisg rodzajow dziatalnosci jakie wykonuje Odwolujacy
oraz nie znajduje sie w zadnym miejscu odwotanie do rodzajéw dziatalnosci jakie prowadzi
Odwolujgcy a okreslonych w wypisie z ewidencji dziatalnosci gospodarczej Odwotujgcego.
Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego

Sg obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki
prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia
rozprawy. Przepis ten naklada na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest
uprawnieniem Stron, wykazywania dowoddw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli
sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg
obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc
w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa

na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wkasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogéine
reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu

danego faktu po stronie osoby, ktora 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).
Odwotujgcy wywodzac skutki prawne, z faktu, iz ztozona przez niego oferta

nie powinna zosta¢ odrzucona z postgpowania, powinien byt wykazac¢, udowodnic,

ze dziatalno$¢ Odwotujacego polegajgca na wykonywaniu instalacji wodno-kanalizacyjnych
(do ktérych sie odwotywat w swojej argumentaciji) objeta jest polisg nr 908502716283.
Odniesienie sie Odwotujgcego do faktu ubezpieczenia w Wariancie 2, wskazuije jedynie

na to, ze ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej zwigzane jest z prowadzong
dziatalno$cig i posiadanym mieniem z wytgczeniem odpowiedzialnosci cywilnej zwigzanej
z wprowadzaniem produktu do obrotu. Odwotujacy nie wykazat, ze przez odniesienie sie
do Wariantu 2 ubezpieczone sg wszystkie rodzaje dziatalnosci Odwotujgcego w tym
zwigzane z przedmiotem zamodwienia. Odwotujacy, powoltujgc sie na ogélne warunki
ubezpieczenia, z ktérych miato wynikac, ze ubezpieczenie obejmuje wszystkie rodzaje
dziatalno$ci Odwotujgcego nie przedstawit ich i nie potrafit wskazac¢ konkretnego
postanowienia. Tym samym Odwotujgcy nie udowodnit, ze spetnia uksztattowane przez
Zamawiajgcego wymagania w zakresie posiadania zdolno$ci ekonomiczne;.

Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwotujgcego do ztozenia dokumentu optaconej
polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz 2 000 000,00 zt do czego byt
obowigzany zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy — Zamawajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztoZyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentdw, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztoZyli pefnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wwmagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktorzy ztozyli wadlive petnomocnictwa, do ich ztoZzenia
wwyznaczonym terminie, chyba Ze mimo ich ztoZzenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. ZtoZzone na wezwanie zamawajgcego
os$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.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wezwata Odwotujgcego pismem z 29 maja 2012 roku do



uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy nastepujgcych dokumentéw: zaswiadczenia z
banku lub spéldzielczej kasy oszczednosSciowo - kredytowej dot. Srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej Zbigniewa Juja, zam. ul. Morelowa 5 , Grodzisk Wlkp., dokumenty

stwierdzajgce, ze podmiot biorgcy udziat w realizacji zamoéwienia ,ZIMSTAL-IZOL-GAZ’
Ferdynand Kaczor nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy oraz
dokumentéw dotyczgcych tego podmiotu w zakresie wymaganym dla wykonawcy,
dokumenty - referencje wystawione firmie ZINSTAL-IZOL-GAZ Ferdynand Kaczor -
potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem przez Ferdynanda Kaczor, a nie przez Rafata
Kaczor, jak to zostato uczynione w przypadku tych zatgczonych do oferty, ztozenie
wyjasnienia w jaki sposob podmiot ZINSTAL-IZOL- GAZ Ferdynand Kaczor bedzie brat
udziat w realizacji zamowienia i wykazanie, iz dysponuje on odpowiednimi zasobami.

W odpowiedzi Odwotujacy ztozyt 31 maja 2012 roku wymagane przez Zamawiajgcego
dokumenty oraz dodatkowo polise OC nr 006167 gdzie ubezpieczonym jest ZINSTAL-IZOL-
GAZ Ferdynand Kaczor.

Zamawiajgcy dokonat badania ztozonych dokumentoéw, w tym polisy OC nr 006167 i na tej
podstawie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania o udzielnie zaméwienia. W istocie swej
problem sprowadza sie do wyjasnienia czy Zamawiajgcy miat prawo wykluczy¢ wykonawce z
postepowania z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
uwzgledniwszy fakt, ze opart Zamawiajacy swojg ocene na dokumentach, ktére wykonawca
sam uzupehit bez uprzedniego wezwania Zamawiajgcego a Zamawiajgcy dokonat ich oceny
i uznat, ze nie potwierdzajg one spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Ztresci art. 26 ust. 3 ustawy wynika bezwzgledny obligatoryjny obowigzek Zamawiajgcego,
ktéry naktada na niego ustawodawca i Zamawiajgcy nie zostaje zwolniony z tego obowigzku
nawet w przypadku, gdy wykonawcy w okresie pomiedzy sktadaniem ofert a wyborem
najkorzystniejszej oferty samodzielnie przesytajg Zamawiajgcemu dokumenty lub
oswiadczenia. wskazat bowiem Ustawodawca enumeratywnie sytuacje, w ktérych
Zamawiajgcy moze poming¢ wezwanie wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentow a dotyczg one jedynie okolicznosci, gdy konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania lub oferta wykonawcy, mimo zfozenia oSwiadczen lub dokumentow,
podlegataby odrzuceniu.

Zamawiajacy w badanej sprawie wezwat Odwotujgcego jedynie do uzupetnienia
dokumentéw zgodnie z art. 26 ust.3 ustawy enumeratywnie wyliczonych w pi$mie z 29 maja
2012 roku i nie wzywata Zamawiajgcy do uzupetnienia optaconej polisy, a w przypadku jej
braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony

od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na kwote nie mniejszg niz 2 000 000,00 zt.

Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce z postepowania z powodu niewykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy ma taki obowigzek, jednakze
uprzednio musi zastosowac procedure z art. 26 ust. 3 ustawy. Z utrwalonego orzecznictwa
wynika, ze naduzyciem jest kilkukrotne wzywanie do ztozenia danego o$Swiadczenia lub

dokumentu, jednakze na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wezwania jednokrotnie

do uzupetienia konkretnego dokumentu lub oswiadczenia i obowigzku tego nie uchyla
samodzielne ztozenie przez wykonawce jakis dokumentdéw. To Zamawiajacy w wezwaniu

do ztozenia o$wiadczen lub dokumentdéw majgcych potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu okre$la i podaje czego majg dotyczy¢ dokumenty, w jakim terminie majg by¢
uzupetnione. Tym samym niedopuszczalna jest taka interpretacja przez Zamawiajgcego
przepiséw, ktéra zwalnia tego Zamawiajgcego z realizacji bezwzglednego obowigzku.

Zamawiajacy obowigzany jest do wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy do uzupetnienia brakujgcego dokumentu optaconej polisy, a w przypadku
jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze Odwolujacy jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia.

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, sktadajgcy oferty majg prawo oczekiwac,
ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy



w poszanowaniu zasad udzielania zaméwienh publicznych a Zamawiajgcy wykona cigzgce
na nim ustawowe obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie intereséw uczestnikéw
procesu udzielania zamdwien publicznych.

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego, stanowi szczegding forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikéw tego systemu. Szczegdlna regulacja postepowan o udzielnie
zamobwienia publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania
z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni jednocze$nie poszanowanie
zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikdw procesu
udzielania zaméwien publicznych.

Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty.

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 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
Przewodniczacy: .........couvuieruemiiii e e
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