Sygn. akt KIO 2646/14
WYROK
z dnia 13 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2015 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2014 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: 1. UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen
S.A,, ul. Gdanska 132, 90-520 Lédz, 2. InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna
Insurance Group, ul. Noakowskiego 22, 00-668 Warszawa, 3. GENERALI Towarzystwo
Ubezpieczen S.A., ul. Postepu 15B, 02-676 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Jastrzebska Spétka Weglowa S.A.,
Al. Jana Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie-Zdroj,

przy udziale wykonawcy Powszechny Zaklad Ubezpieczen S.A., Al. Jana Pawta Il 24,
00-133 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: 1. UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A., ul. Gdanska 132, 90-520 £6dz,
2. InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group, ul. Noakowskiego
22, 00-668 Warszawa, 3. GENERALI Towarzystwo Ubezpieczen S.A., ul. Postepu 15B,
02-676 Warszawa, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1. UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A.,
ul. Gdanska 132, 90-520 t6dz, 2. InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna
Insurance Group, ul. Noakowskiego 22, 00-668 Warszawa, 3. GENERALI Towarzystwo
Ubezpieczen S.A., ul. Postepu 15B, 02-676 Warszawa - tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
1. UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A., ul. Gdanska 132, 90-520 £6dz, 2. InterRisk
Towarzystwo Ubezpieczeh S.A. Vienna Insurance Group, ul. Noakowskiego 22, 00-668
Warszawa, 3. GENERALI Towarzystwo Ubezpieczen S.A., ul. Postepu 15B, 02-676
Warszawa, na rzecz zamawiajgcego: Jastrzebska Spétka Weglowa S.A., Al. Jana Pawta
Il 4, 44-330 Jastrzebie-Zdréj, kwote 3597 zt 75 gr (stownie: trzy tysigce piecset
dziewiecdziesigt siedem ztotych siedemdziesigt pie¢ groszy) - tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z pdzn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczacCy: .......ccccveirnrnrnrnnenn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. w Jastrzebiu-Zdroju - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
sektorowego, ktérego przedmiotem jest ,Ubezpieczenie pracownikdéw oraz mienia JSSW S.A.
(3 zadania): Zadanie 3 - Ubezpieczenie mienia w podziemnej czesci zaktadow gérniczych
JSW S.A. od ryzyk gorniczych oraz ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej JSW S.A.”
(znak sprawy: 56/ZZ/14), na podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zwanej
w skrécie ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. U. UE z dnia 20.09.2014 r., nr
2014/S 181-320238.

Odwotujacy - wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
1. UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w todzi, 2. InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group z siedzibg w Warszawie, 3. GENERALI
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawa - wniést odwotanie od czynnosci

i zaniechania czynnosci przez zamawiajgcego, w zadaniu nr 3.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp przez ich btedng
wyktadnie i zastosowanie i niezastosowanie:

1) art. 91 ust. 1 i ust. 2 polegajgce na wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez wykonawce Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany
PZU S.A.;

2) art. 90 ust. 1 polegajgce na zaniechaniu szczegbétowego wyjasnienia powodow
zaproponowania niskiej ceny przez PZU S.A. oraz Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji
SWARTA” S.A. z siedzibg w Warszawie, zwane TUIR ,WARTA” S.A., przez niewezwanie tych
wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90;

3) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 polegajgce na zaniechaniu odrzucenia
oferty PZU S.A., mimo ze wykonawca ten doprowadzit do niedopuszczalnej zmiany tresci
oferty, a z ostroznosci procesowej - art. 87 ust. 2 pkt 3 przez zaniechanie poprawy omytek
w ofercie wykonawcy;

4) art. 26 ust. 4 polegajace na zaniechaniu wezwania PZU S.A. do zlozenia wyjasnieh
dotyczacych dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi;

5) art. 26 ust. 3 polegajgce na zaniechaniu wezwania PZU S.A. i TUIR ,WARTA” S.A.

do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi oraz zaniechanie
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wezwania TUIR ,WARTA” S.A. do uzupetnienia zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci

ubezpieczeniowe;j.

Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Majac na wzgledzie opisane wczesniej zarzuty, odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty PZU S.A.;

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem wezwania przez PZU S.A. oraz TUIR ,WARTA” S.A. do zlozenia
stosownych wyjasnien i uzupetnien;

4) przeprowadzenie dowoddw z dokumentdédw wskazanych w uzasadnieniu pisma;

5) przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego - specjalisty ds. ocen ryzyka
ubezpieczeniowego, na okolicznos¢ razgcego niedoszacowania (zanizenia) ceny przez PZU
S.A. oraz TUIR WARTA” S.A.;

6) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Warunki formalne odwotania.

Odwotujacy wskazat, ze zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej
doreczono mu w drodze faksu w dniu 02.12.2014 r. Odwotanie wnidst z zachowaniem
ustawowego terminu dla dokonania tej czynnosci. Spetnia przestanki materialnoprawne z art.
179 Pzp.

I. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp.

W mysl art. 90 ustawy, zamawiajgcy obowigzany byt zwréci¢ sie do wykonawcdw
TUIR ,WARTA” S.A. oraz PZU S.A. o szczeg6towe wyjasnienie powoddw zaproponowania
tak niskiej ceny dla zadania nr 3. Tryb z art. 90 ust. 1 ustawy jest trybem obligatoryjnym, w
przepisie tym nie znajdujg sie zadne sformutowania pozwalajgce na przyjecie odmiennej
opcji interpretacyjnej, takie jak chociazby: ,moze”, czy ,jest uprawniony do”. Zatem, brak
zastosowania wspomnianej instytucji pozwala na artykutowanie zarzutu naruszenia art. 90
ust. 1 ustawy (pod. w Komentarzu do ustawy Prawo zaméwien publicznych pod red.
W. Dzierzanowskiego, LEX EL 2010).

Zamawiajgcy zaniechat ustalenia, czy cena zaproponowana przez wykonawcow jest
realna. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie uksztattowat sie poglad o tym, ze
zamawiajgcy powinien zareagowac, w sytuacji gdy cena oferty odbiega od szacunkowej
wartosci zamowienia i gdy zarazem rdzni sie znaczaco od oferty konkurentéw (wyrok KIO
z dnia 24.02.2012 r., sygn. akt KIO 274/12). Taka sytuacja zachodzita w sprawie. Zarbwno
cena zaoferowana przez TUIR ,WARTA” S.A. (56.959.723,28 zt brutto), jak i cena
zaoferowana przez PZU S.A. (47.418.299,93 zt brutto) dla zadania nr 3 razgco odbiegaty od
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szacunkowej wartosci zaméwienia dla zadania nr 3 (118.163.442,08 zt netto - str. 1 protokotu
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego) oraz od kwoty, ktérg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia w zadaniu nr 3 (90.894.955,45 z
brutto - str. 5 protokotu z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego). Oferta
odwotujgcego dla zadania nr 3 opiewata natomiast na kwote - 79.693.201,15 zt brutto,
a oferta Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. dla zadania nr 3 opiewata
na kwote 85.471.686,15 zt brutto).

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp oraz
z ostroznosci procesowej - art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zamawiajgcy zwracajgc sie pismem z dnia 17.11.2014 r. do wykonawcy PZU S.A.,
0 wyjasnienie taryfy miesiecznej w formularzu ofertowym dla zadania nr 3, doprowadzit do
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. W odpowiedzi na to wezwanie odwotujacy (na
rozprawie odwotujgcy poprawit bigd zastepujgc wyraz ,odwotujgcy” wyrazem
JPrzystepujgcy”) ztozyt nowy formularz ofertowy dla zadania nr 3, w ktérym podat wysokos¢
taryfy miesieczne;.

Wedtug jednolitego orzecznictwa KIO, nie jest dopuszczalne stosowanie trybu
wyjasnien do doprecyzowania tresci ztozonej oferty (wyrok z dnia 06.12.2011 r., KIO
2493/11) - Krajowa lzba Odwotawcza w sposéb jednoznaczny wypowiedziata sie w kwestii
niedopuszczalnosci korzystania z instytucji wyjasnien w celu doprecyzowania tresci ztozonej
oferty.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze w ofercie PZU S.A. wystgpita niepodlegajgca
usunieciu niezgodnos¢ z SIWZ (podanie stawki promilowej zamiast procentowej). Bez
znaczenia przy tym pozostaje, ze wartos¢ kwoty koncowej nie ulegnie zmianie. W trakcie
wykonywania kontraktu PZU S.A., powotujgc sie na btgd w formularzu ofertowym, moze
prébowaé¢ zmieni¢ warunki realizacji kontraktu, zadajagc o wiele wyzszej stawki od
ubezpieczeniowej obliczanej w procentach, a nie w promilach.

Wykonawca obowigzany jest do zrealizowania zamoOwienia zgodnie z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie, a wszelkie niejasnosci w umowie ttumaczy sie na
korzy$¢ wykonawcy - to zamawiajgcy jest podmiotem, ktry opracowat tres¢ umowy (zgodnie
z zasadg in dubio contra proferentem). Orzecznictwo sgdowe wypracowato stanowisko, ze
jesli w drodze ogdlnych regut interpretacyjnych nie da sie usung¢ watpliwosci, to nalezy
rozstrzygna¢ je na niekorzysc tej strony, ktéra zredagowata tekst wywotujgcy watpliwosci,
w tym wypadku na niekorzy$¢ zamawiajgcego (wyrok S.N. z dnia 08.01.2010 r., IV CSK
269/09; wyrok S.N. z dnia 05.03.2010 r., IV CSK 382/09; wyrok S.A. w Katowicach z dnia
13.12.2010 r., V ACa 389/10; wyrok S.N. z dnia 21.12.2010 r., Ill CSK 47/10; wyrok S.N.
z dnia 03.02.2011 r., | CSK 348/10; wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia
26.09.2012r., | ACa 426/12).



PZU S.A. nie dochowat starannos$ci w zakresie przygotowania oferty, ktéra jest
wymagana od podmiotu dziatajgcego w obrocie gospodarczym w sposéb profesjonalny.

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, w razie przyjecia przez lzbe, ze btad
w ofercie mogt zostaé poprawiony, odwotujacy zarzucit naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
przez jego btedne zastosowanie i wyktadnie polegajgce na zaniechaniu poprawy omytek
w ofercie PZU S.A. Wykonawca nie ma prawa do samodzielnego poprawiania omytek
w swojej ofercie, w szczegblnosci przez sktadanie nowych formularzy ofertowych.
Podmiotem wytgcznie uprawnionym do zmiany tresci oferty w razie wystgpienia omytki jest
zamawiajgcy. Uprawnienie takie zostato przyznane zamawiajgcemu w art. 87 ust. 2 Pzp.

W przekonaniu odwotujgcego, uzupetnienie formularza ofertowego w odpowiedzi na
wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, stanowi obejscie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy. Zamawiajgcy nie mégt zaniecha¢ zastosowania powyzszej procedury, nawet
jezeli wykonawca sam poprawia btgd w ofercie.

[ll. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp.

Zamawiajacy zaniechat wezwania wykonawcy PZU S.A. do wyjasnienia tresci
ztozonych referencji dla zadania nr (str. 21, 22 i 23 oferty tego wykonawcy).

W orzecznictwie KIO (m.in. wyrok z dnia 07.01.2011 r., KIO 2745/10) ugruntowano
poglad, ze prawidtowo wystawiony dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi
(dostawy), nie musi w sposob petny opisywaé zakresu robot (ustug, dostaw), lecz powinien
wskazywa¢ oraz zawiera¢ nastepujgce elementy: a) podmiot wystawiajgcy (inwestora,
zlecajgcego); b) okreslenie robét (ustug, dostaw), ktére zostaty podane w wykazie; c) podpis
osoby wystawiajgcej; d) potwierdzenie nalezytego wykonanie robét ujetych w wykazie.

Zadna ze ztozonych przez PZU S.A. referencji nie zawiera okreslenia ustug, ktore
zostaty podane w wykazie. Znajdujg sie w nich jedynie ogélnikowe sformutowanie, ze PZU
S.A. jest wieloletnim ubezpieczycielem. Nie sposob stwierdzi¢, czy referencje rzeczywiscie
dotyczg podanych w wykazie ustug. Odwotujacy stoi na stanowisku, ze wszystkie dokumenty
referencji nalezatoby wyjasni¢ na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy.

IV. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego wszystkie referencje ztozone przez PZU S.A. powinny zostac
nie tylko wyjasnione, lecz réwniez uzupetnione na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.
W szczegdlnosci uzupetnieniu powinna podlegac¢ referencja wystawiona przez PGE
Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. (dot. pkt 2 i 4 wykazu wykonanych ustug dla
zadania nr 3), ziozona przez PZU S.A. potwierdza, ze ustugi ubezpieczenia zakonczone
przed dniem 30.06.2014 r. zostaty wykonane nalezycie. Tymczasem podane w pkt 4 wykazu
dla zadania nr 3 ustugi zostang dopiero zakoriczone w grudniu 2014 r. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze ma to istotne znaczenie w kontekscie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.



Zamawiajgcy w SIWZ (pkt 1X.B.2.3) wymagat do$wiadczenia w wykonywaniu ustug
odpowiadajgcych podobnym przedmiotem, rodzajem ryzyka  (ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej) i wielkoscig ryzyka - suma ubezpieczenia co najmniegj
7.000.000,00 zt - ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie.

Uzycie sformutowania ,ustug”’, a wiec liczby mnogiej implikuje wniosek, ze
wykonawca musi przedstawi¢ w wykazie co najmniej 2 ustugi. Tak to zrozumiali rowniez
odwotujgcy, PZU S.A. oraz TUIR ,WARTA” S.A., ktérzy przedstawili po dwie ustugi dla
zadania nr 3. Powyzszy sposOb rozumienia wynikat takze z odpowiedzi na pytanie 28 ujete
W wyjasnieniach zamawiajgcego z dnia 21.10.2014 r. Zatem, nalezy uznac, ze w ofercie PZU
S.A. brak jest referencji potwierdzajgcej nalezyte wykonanie ustugi dla zadania nr 3 (chodzi
o pkt 4 wykazu wykonanych ustug dla zadania nr 3), a brak ten nie zostat konwalidowany.

Z kolei w ofercie TUR ,WARTA” S.A. brak jest zezwolenia na prowadzenie
dziatalnosci ubezpieczeniowej. Do oferty zostato ztozone wytgcznie pismo Komisji Nadzoru
Finansowego potwierdzajgcego posiadanie zezwolenia. Odwotujgcy uwaza, ze TUIR
SWARTA” S.A. winno byto przediozy¢ zezwolenie z dnia 01.09.1920 r., wzglednie
zaswiadczenie w trybie art. 217 k.p.a., wydane przez powotfany do tego organ (ij. Ministra
Finansow). Pismo Komisji Nadzoru Finansowego (str. 8 oferty TUIR ,WARTA” S.A.) nie ma
charakteru dokumentu urzedowego i nie moze go zastgpi¢. Nadto, w ofercie TUIR ,WARTA”
S.A. referencje dot. poz. 5 wykazu wykonanych ustug dla zadania nr 3 (str. 19 oferty TUIR
~WARTA” S.A.) zostaly wystawione w dniu 19.02.2014 r. (ij. ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej JSW w okresie od 01.10.2012 r. do 2015 r.). Sg to zatem ustugi
ciggte, ktére nie zostaty jeszcze zakonczone. Dlatego tez TUIR ,WARTA” S.A. zobowigzane
byto do przedtozenia poswiadczenia wystawionego nie wczesniej niz na 3 miesigce przed
uptywem terminu do sktadania ofert (tj. 04.11.2014 r.).

W mysI § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, dowodami, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2
i 3, sg: poswiadczenie z tym, ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3
miesigce przed uptywem terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofert. Ustuga podana w poz. 4 wykazu wykonanych ustug dla zadania
nr 3 nie spetnia wymagan w zakresie sumy ubezpieczenia (mniej niz 7.000.000,00 zt), stad
TUIR ,WARTA” S.A. nie potwierdzito nalezytego wykonania co najmniej dwéch ustug
polegajgcych na swiadczeniu ustugi ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (warunek
spetnia tylko poz. 3 wykazu wykonanych ustug dla zadania nr 3).



Zatem, zaistniaty przestanki do wezwania do uzupetnienia dokumentacji na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp, co wynika z orzecznictwa KIO (wyrok z dnia 25.02.2008 r., KIO/UZP
108/08: ,Ztozenie dokumentu wskazujgcego na niespetnienie warunku udziatu
w postepowaniu stanowi wypetnienie normy zawartej w art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p”; wyrok
z dnia 27.04.2010 r., KIO/UZP 603/10). Nie ulega takze watpliwosci, ze instytucja wezwania
do uzupetnienia dokumentaciji jest instytucjg obligatoryjng. Taka konkluzje mozna wywies¢
zardwno z konstrukcji przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, w ktérym brak jest takich sformutowan jak
,moze”, czy jest uprawniony do”, jak i szeregu orzeczen KIO (wyroki: z dnia 29.11.2010 r.,
KIO/UZP 2505/10; z dnia 26.08.2010 r., KIO/UZP 1748/10, 1749/10; z dnia 07.09.2010 r.,
KIO/UZP 1819/10).

Zamawiajgcy nie wezwat PZU S.A. oraz TUIR ,WARTA” S.A. do uzupetnienia wyzej
omoéwionych dokumentdéw, w konsekwencji czego dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy.

V. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy, prowadzac postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, winien
udzieli¢ zamowienia wykonawcy zdolnemu do realizacji zamowienia, ktdry zaproponowat
wykonanie zamowienia zgodnie z trescig SIWZ, a jego oferta nie podlegata odrzuceniu. Jesli
zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej, nie majgc pewnosci, czy ta oferta
nie powinna zosta¢ odrzucona, narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw i zasade
uczciwej konkurencji (pod. KIO w wyroku z dnia 18.04.2011 r., KIO 733/11). Zamawiajgcy
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, mimo ze nie zweryfikowat, czy oferty TUIR
WARTA” S.A. oraz PZU S.A. nie podlegajg odrzuceniu w  zwigzku
z zaoferowaniem razaco niskiej ceny oraz w zwigzku z ujawnionymi btedami.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst i wywiddt jak na wstepie.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie na rozprawie, w ktorej wniost
0 oddalenie odwotania w catosci, zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

W uzasadnieniu wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy zaprzeczyt wszystkim twierdzeniom odwotujgcego zawartym
w odwotaniu, o ile ich wyraznie nie potwierdzat. Odniést sie do poszczegoinych zarzutow
w Kkolejnosci ich zgtoszenia w odwotaniu.

|. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zdaniem zamawiajgcego argumentacja przedstawiona przez odwotujgcego jest
btedna. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze na zamawiajgcym spoczywa w kazdym
przypadku, gdy cena zaoferowana jest nizsza od wartosci zaméwienia, bgdz od cen innych

wykonawcow, obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcy lub wykonawcow z najnizszymi
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cenami o wyjasnienie dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.
Obowigzek ten aktualizuje sie, zgodnie z utrwalonym w doktrynie i orzecznictwie pogladem,
w sytuacji, gdy zamawiajacy w toku badania ofert powezmie podejrzenia, ze zaoferowana
cena jest razaco niska, w przeciwnym razie nie ma on obowigzku zgdania wyjasnien
dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny (wyrok KIO z dnia 25 listopada
2010 r., KIO/UZP 2483/10, komentarz do ustawy Prawo zamdéwien publicznych pod red.
Jozefa Edmunda Nowickiego, LEX 2014). Wezwanie wykonawcy do udzielenia wyjasnien
moze mie¢ miejsce tylko w sytuacji, gdy zaistnieje uzasadnione prawdopodobienstwo, ze
zaoferowana przez danego wykonawce cena jest ceng razgaco niskg w stosunku do
przedmiotu zaméwienia (wyrok KIO z dnia 15 lipca 2010 r., KIO/UZP 1354/10). Ocena, czy
zachodzi podstawa do wystgpienia o ziozenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, jest subiektywng oceng zamawiajgcego. Ustawodawca
nie wskazat zadnych konkretnych wytycznych, pozostawiajgc zamawiajgcemu podjecie
decyzji, czy w danych okolicznosciach faktycznych uzasadnione jest podejrzenie
zaoferowania razgco niskiej ceny (wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2010 r., KIO/UZP 1906/09).
W tej sprawie, wedlug =zamawiajgcego, nie zaistniato  uzasadnione

prawdopodobienstwo, ze zaoferowane przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji
SWARTA” S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Powszechny Zaktad Ubezpieczeh S.A.
z siedzibg w Warszawie ceny sg razgco niskie, gdyz nie byto do tego racjonalnych
przestanek. Pojecie razgco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane w Prawie zaméwien
publicznych ani w dyrektywach unijnych. Za oferte z razagco niskg ceng nalezy uznaé oferte
z ceng nierealistyczna, znacznie odbiegajacg od cen rynkowych innych, takich samych lub
podobnych rodzajéw zamowien, wskazujgcg na mozliwos¢ wykonania zamowienia ponizej
kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy lub roboty budowlanej lub oferte zawierajacg cene
nierealng z punktu widzenia logiki, doswiadczenia zyciowego oraz racjonalnego
gospodarowania (komentarz do ustawy Prawo zaméwien publicznych pod red. Jézefa
Edmunda Nowickiego, LEX 2014). W doktrynie i orzecznictwie podnosi sie takze, ze cena
razgco niska to cena nierealna, niepozwalajgca na realizacje zaméwienia z nalezytg
starannoscig, wskazujgca na zamiar realizacji zaméwienia ponizej kosztéw wiasnych
wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku (wyrok KlO z dnia 29
wrzesnia 2010 r., KIO/UZP 2004/10). Szacunkowa warto$¢ zamoOwienia przyjeta przez
zamawiajgcego w postepowaniu wynosi 118.163.442,08 zt netto, ceny zaoferowane przez
wykonawcow ksztattujg sie w nastepujgcych wysokosciach:

1) 47.418.299,93 zt netto - Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A;

2) 56.959.723,29 zt netto - Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji ,WARTA” S.A.;

3) 79.693.201,16 zt netto - konsorcjum: UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A., InterRisk

Towarzystwo Ubezpieczen S.A., GENERALI Towarzystwo Ubezpieczen S.A;



4) 85.465.891,57 zt netto - Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze punktem odniesienia do uznania
ceny za razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia w tym przypadku, nie powinna
by¢ wartos¢ zamowienia ustalona przez zamawiajgcego zgodnie z art. 32 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, poniewaz ceny wszystkich ofert sa wyraznie ponizej wartosci
zamoéwienia. Nie powinny by¢ takze tym punktem odniesienia ceny zawarte w innych
ofertach ztozonych w tym samym postepowaniu, z uwagi na specyfike ustug ubezpieczenia,
znacznie odbiegajgcg od pozostatych ustug, dostaw czy rob6t budowlanych. Kalkulacja cen
w tym przypadku opiera sie przede wszystkim na ocenie ryzyka wystgpienia zdarzenh
niosgcych ze sobg obowigzek wyptaty odszkodowania przez ubezpieczyciela. Kazdy
z ubezpieczycieli moze w sposéb odmienny oceni¢ ryzyko wystgpienia zdarzenia, co
uzasadnia znaczne roznice w cenach. Oferty zostaty ztozone przez renomowane firmy
ubezpieczeniowe, posiadajgce ugruntowane pozycje rynkowe, W zwigzku z czym
zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci, ze ceny przez nich zaoferowane zostaty rzetelnie
i fachowo skalkulowane. Reasumujgc, w celu wtasciwej kwalifikacji ceny oferty, czy jest ona
razaco niska, zamawiajgcy powinien odnies¢ jg do cen rynkowych wystepujacych w chwili
badania oferty.

Stawka miesieczna obecnie stosowana w Jastrzebskiej Spéice Weglowej S.A.
w Kopalni ,Knurow-Szczygtowice” wynosi 0,6444%., w pozostatych kopalniach Jastrzebskiej
Spotki Weglowej S.A. stawka miesieczna wynosi 0,7221 %., zaznaczy¢ jednak trzeba, ze jest
to umowa zawarta trzy lata temu.

Dowdd: -umowa ubezpieczenia mienia w podziemnej czesci KWK ,Knuréw-
Szczygtowice” od ryzyk goérniczych z dnia 31.07.2014 r.; -umowa ubezpieczenia mienia
w podziemnej czesci zaktadow goérniczych Jastrzebskiej Spétki Weglowej S.A. od ryzyk
gorniczych z dnia 20.01.2012 r.

Z wiedzy posiadanej przez zamawiajacego wynika, ze stawki miesieczne stosowane
przez ubezpieczycieli w pozostatych przedsiebiorstwach branzy gérniczej, tj. w Katowickim
Holdingu Weglowym S.A., w Kompanii Weglowej S.A., w Przedsiebiorstwie Godrniczym
,Silesia” wynoszag odpowiednio: 0,4665%., 0,6642%., 0,9184%.. Stosowane stawki, a co za
tym idzie, takze ceny, znacznie sie od siebie r6znig, wynika to, jak wyzej podkreslono, ze
specyfiki ustug ubezpieczeniowych. Stawka miesieczna zaoferowana przez odwotujgcego
w przetargu w Jastrzebskiej Spotce Weglowej S.A., wynosi 0,4341%., natomiast stawki
zaoferowane przez Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. oraz Towarzystwo Ubezpieczen
i Reasekuracji ,WARTA” S.A. wynoszg odpowiednio 0,26%. oraz 0,305%.. Biorgc pod uwage
wysokosci stawek funkcjonujgcych na rynku, nalezy raz jeszcze podkreslic, ze nie byto
zadnych podstaw do tego, aby zaistniatlo uzasadnione prawdopodobienstwo, iz ceny
zaoferowane przez PZU lub WARTE uznac za razgco niskie, czy nierynkowe. Mozna przyjgc
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twierdzenie, ze przyktadem oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia bytaby oferta z ceng ponizej kosztéw wytworzenia ustugi ubezpieczenia albo
symboliczng ceng. Taka sytuacja w tym przypadku nie wystgpita, dlatego zamawiajacy
stusznie nie zwracat sie do zadnego z wykonawcow o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny.

[l. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Odwotujgcy nietrafnie postawit zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 w zw.
z art. 87 ust. 1 Pzp, albowiem nie doszto do jakiejkolwiek zmiany tresci oferty. Artykut 87 ust.
1 nalezy odczytywaé zaréwno jako uprawnienie zamawiajgcego zalezne od jego uznania, jak
i prawo do zgdania wyjasnien powigzane z obowigzkiem ich zazadania w celu dochowania
wymaganej starannosci w procedurze badania i oceny ofert. Uprawnienie do zadania
wyjasnien tresci oferty przeradza sie w obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia
niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez
udziatu wykonawcy (wyroki KIO z dnia 13 sierpnia 2009 r., KIO/UZP 992/09, i z dnia 3
grudnia 2009 r., KIO/UZP 1519/09, KIO/UZP 1520/09). Skoro zamawiajgcy miat watpliwosci,
dotyczace tresci ztozonej oferty, musiat te watpliwosci przed ewentualnym odrzuceniem
oferty wyjasnic.

Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. w swojej ofercie podat stawke procentowg
zamiast promilowej. Jednakze podana przez Powszechny Zakiad Ubezpieczen S.A.
w ofercie stawka 0,026% rowna jest stawce 0,26%., podanej w pismie z dnia 19.11.2014
roku. Procedura wyjasniania tresci oferty nie moze co do zasady skutkowac¢ wprowadzeniem
zmian w tresci oferty. W zwigzku z faktem, ze stawki te sg réwne nie doszto do zmiany tresci
oferty, jak twierdzi odwotujgcy. Wyjasnienia te ograniczyty sie do wskazania sposobu
rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie doprowadzity natomiast do jej rozszerzenia ani
ograniczenia. Na poparcie swojej tezy zamawiajgcy wskazat tres¢ wyroku Sgdu Okregowego
w Gdansku z dnia 21 maja 2008 r. (sygn. akt Xll Ga 151/08). Sad wyrazit stanowisko, ze
taka zmiana kosztorysu (zatgcznik do oferty), ktory stanowi odzwierciedlenie przedmiaru
robét (zatgcznik do SIWZ), nie stanowi zmiany tresci oferty w mysl| art. 87 ust. 1. Identyczna
sytuacja wystepuje w tej sprawie, poniewaz formularz ofertowy, ktéry byt zatgcznikiem do
SIWZ wskazywat stawke w promilach, w ofercie Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A.
wskazat stawke wyrazong w procentach, dlatego wyjasnienia tego wykonawcy stanowity
odzwierciedlenie tresci zatgcznika nr 3c do SIWZ czyli formularza ofertowego. Takze
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2014 r. (KIO 82/14) Izba stanefa na
stanowisku, ze o zmianie mozna méwic tylko wowczas, gdy na skutek wyjasnien wykonawca

poszerza zakres oferty o element, kitdry nie byt wczesniej zaoferowany.
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Odwotujgcy bezzasadnie podnidst, ze cyt. ,w trakcie wykonywania kontraktu
Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. powotujac sie na btad w formularzu ofertowym moze
prébowaé zmieni¢ warunki realizacji kontraktu, zadajagc o wiele wyzszej stawki od
ubezpieczeniowej obliczanej w procentach, a nie w promilach”, poniewaz stawka 0,026%
podana w ofercie réwna jest stawce 0,26%. podanej w pismie Powszechnego Zaktadu
Ubezpieczen S.A. z dnia 19.11.2014 r. Powotywanie sie przez odwotujgcego na to, ze cyt.
,wykonawca obowigzany jest bowiem do zrealizowania zamdwienia zgodnie z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie, a wszelkie niejasnosci w umowie ttumaczy sie na
korzy$¢ wykonawcy - albowiem to zamawiajgcy jest podmiotem, ktéry opracowat tresc
umowy (zgodnie z zasadg in dubio contra proferentem)”, a takze na wypracowane w tym
zakresie orzecznictwo sgdowe, jest w tej sytuacji bez znaczenia.

[ll. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Chybiony jest takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp. Nie istnieje przepis, ktory
okreslatby minimalng tres¢ dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zaméwienia,
istnieje jednak w tym zakresie jednolity poglad orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
zgodnie z ktdérym celem ziozenia referencji jest wytacznie potwierdzenie nalezytego
wykonania zaméwienia (wyrok KIO z dnia 17 marca 2014 r., KIO 427/14). Przepisy ustawy
Pzp nie okreslajg wymaganej tresci referencji. Jedyng informacjg jaka powinna znalez¢ sie
w ich tresci to potwierdzenie nalezytego wykonania danej ustugi. Nie ulega roéwniez
watpliwosci, ze sama referencja powinna identyfikowaé podmiot, na rzecz ktérego jest ona
wystawiona oraz podmiot, na rzecz ktérego dana ustuga zostata wykonana (wyrok KIO
z dnia 9 czerwca 2014 r., KIO 1048/14). Niezbedne jest zamieszczenie w tresci referencji
sformutowania, z ktérego mozna w przekonujgcy sposob wnioskowa¢ o nalezytym
wykonaniu zamdéwienia (wyrok KIO z dnia 19 wrzesnia 2013 r., KIO 2131/13). Dokument
referencji nie stanowi urzedowo zdefiniowanego dokumentu, zatem referencje nie muszag
potwierdza¢ wszystkich okolicznosci zwigzanych z warunkiem udziatu w postepowaniu. Taki
dokument jest przedktadany wytacznie na potwierdzenie nalezytego wykonania zaméwienia
(wyrok KIO z dnia 9 wrzesnia 2011 r., KIO 1873/11). Powotany przez odwotujgcego wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 07.01.2011 r. (KIO 2745/10), wskazuje kilka elementéw,
ktére powinien posiada¢ prawidiowo wystawiony dokument potwierdzajacy nalezyte
wykonanie umowy. Podkresli¢ jednak nalezy, ze wszystkie z przywotanych w nim elementéw
sg zawarte w referencjach dotgczonych do oferty Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen S.A.,
tacznie z okresleniem ustug, ktére zostalty podane w wykazie. Bezpodstawne jest zatem
zgdanie odwotujacego do wezwania Powszechnego Zaktadu Ubezpieczeh S.A. do wyjasnien
zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 4 Pzp.
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IV. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, co do koniecznosci
uzupetnienia referencji ztozonych przez Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. Zgodnie
z pkt IX.B.2.3) SIWZ, zamawiajgcy na potwierdzenie spetniania warunku wymagat
posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie:

1) wykonania (wykonywania) ustug odpowiadajgcych podobnym przedmiotem,
rodzajem ryzyka (ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej) i wielkoscig ryzyka - suma
ubezpieczenia co najmniej 7.000.000,00 zt - ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, oraz

2) wykonania (wykonywania) ustug odpowiadajgcych podobnym przedmiotem,
rodzajem ryzyka (ubezpieczenie od ognia i innych zywiotéw) i wielkoscig ryzyka - suma
ubezpieczenia co najmniej 700.000.000,00 zt - ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie.

Brzmienie ww. punktu SIWZ wskazuje na koniecznos$¢ wykazania sie swiadczeniem
odpowiednich ustug oraz odpowiednig suma ubezpieczenia a nie iloscig wykonanych ustug.
llos¢ wykonanych ustug jest w tym przypadku bez znaczenia. Stowo ,ustug” pojawito sie
w tym miejscu nieprzypadkowo i jego celem byto umozliwienie wykazania spetniania
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia takze przez wykonawcéw, ktérzy wykonywali
dwie lub wiecej ustug na tgczng sume ubezpieczenia wynoszgcg co najmniej 7.000.000,00 zt
-w przypadku ubezpieczen odpowiedzialnosci cywilnej oraz co najmniej 700.000.000,00 zt -
w przypadku ubezpieczen od ognia i innych zywiotow. Warunek zostat ustalony w taki
sposbéb aby umozliwi¢ jego spetnienie mozliwie szerokiemu gronu wykonawcow, zgodnie
Z jedna z naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych - zasada uczciwej konkurencji.
Wyjasnienia do pytania 28 z dnia 21.10.2014 r. potwierdzajg tylko brzmienie ustalonego
przez zamawiajgcego warunku i w zaden sposéb nie wynika z nich konieczno$¢ wykazania
sie wykonaniem co najmniej dwoch ustug, z ktérych kazda zawierataby sume ubezpieczenia
wynoszgcg co najmniej 7.000.000,00 zt - w przypadku ubezpieczen odpowiedzialnosci
cywilnej oraz co najmniej 700.000.000,00 zt - w przypadku ubezpieczen od ognia i innych
zywiotéw. Ponadto zamawiajgcy wyraznie dopuscit w tresci warunku, ze bedzie on spetniony
takze, jezeli wykonawca wykaze sie wykonywaniem ustug jeszcze niezakonczonych cyt.
,<Zamawiajagcy na potwierdzenie spetniania warunku wymagat posiadania wiedzy
i dodwiadczenia w zakresie wykonania (wykonywania) (...)".

Podobnie nie ma racji odwotujgcy w kwestii zarzutu dotyczgcego braku wezwania
Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuracji ,WARTA” S.A. do uzupetnienia oferty o dodatkowe
referencje. Wykonawca ten spetnit warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia wykazujgc
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sie wykonaniem dwéch ustug ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej na tagczng kwote
12.000.000,00 zt (poz. 3 i 4 wykazu, str. 13 oferty), a wiec o 5.000.000,00 zt wiecej niz
wymagat zamawiajgcy. Bez znaczenia byt w tym przypadku fakt nie spetniania przez
dotgczone do oferty poswiadczenie wskazane w poz. 5 wykazu (str. 19 oferty) warunku
formalnego z § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013
r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, polegajacego na tym, ze w odniesieniu do
nadal wykonywanych dostaw lub ustug okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno byé
wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. W tym stanie rzeczy bezpodstawne
jest zadanie odwotujgcego wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp Towarzystwa
Ubezpieczen i Reasekuracji ,WARTA” S.A. do uzupetnienia oferty.

Powyzsze jednoznacznie dowodzi, jak nalezato rozumie¢ brzmienie warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zarowno Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A., jak
i Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuracji ,WARTA” S.A. warunek ten spetniajg, nie byto
zatem podstaw do tego aby wystosowac¢ do tych wykonawcow wezwanie do uzupetnienia ich
ofert na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, jak tego zgda odwotujgcy.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z zarzutem odwotujgcego polegajgcym na zaniechaniu
wezwania Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuracji ,WARTA” S.A. do uzupetnienia oferty
o zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci ubezpieczeniowej. Wykonawca ten w sposob
nalezyty spetnit warunek dotyczgcy posiadania uprawnien do prowadzenia dziatalnosci
ubezpieczeniowej. Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie rodzajow dokumentow (...), dokumentami potwierdzajgcymi posiadanie uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania, mogg by¢ nie tylko koncesje, zezwolenia i licencje. Swiadczy
o tym zastosowanie w przepisie wyrazu ,w szczegoélnosci” przed wymienionymi w zdaniu
poprzednim rodzajami dokumentéw. Przyktadem takiego dokumentu jest pismo Komisiji
Nadzoru Finansowego zatgczone do oferty Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuracii
WARTA” S.A., kitére potwierdza, ze wykonawca posiada zezwolenie na prowadzenie
dziatalnosci ubezpieczeniowej. Brak byto zatem podstaw do wzywania na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp wykonawcy do uzupetnienia jego oferty o zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci
ubezpieczeniowe;j.

V. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Tym
kryterium byta cena brutto za realizacje przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie ww. kryterium po przeprowadzeniu badania
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i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w trakcie ktérych wezwat wykonawcoéw do
uzupetnienia ich ofert, ztozenia stosownych wyjasnien, a takze dokonat poprawy omytek
w ofertach. Postawiony zamawiajagcemu zarzut naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow w sytuacji, w ktorej nie zaistniato uzasadnione prawdopodobienstwo, ze
zaoferowane przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji ,WARTA” S.A. oraz
Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. ceny sg razaco niskie, jest pozbawiony jakichkolwiek
podstaw.
Majgc powyzsze na uwadze, zamawiajacy wnidst i wywiodt jak na wstepie.

Wykonawca - Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie -
w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
wniést 0 uznanie zarzutdw podnoszonych przez odwotujacego za bezzasadne
i rozstrzygniecie odwotania na korzys¢ zamawiajgcego przez jego oddalenie.
Na rozprawie ztozyt pismo procesowe uzupetniajgce stanowisko przedstawione w zgtoszeniu
przystgpienia (z 18 grudnia 2014 r.) - podnoszac, co nastepuje, stosownie do numeracji
zarzutéw przyjetej w odwotaniu.

Ad. Zarzut naruszenia art. 90 Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujgcego do
szczego6towego wyjasnienia zasadnosci wysokosci zaoferowanej przez niego ceny.

Odwotujgcy podnidst niezasadne zaniechanie przez zamawiajgcego ustalenia, czy
zaproponowana przez przystepujacego cena realizacji zamowienia ,jest ceng realng’, 1j. czy
nie zawiera znamion razgco niskiej ceny, naruszajac tym samym dyspozycje przepisu art. 90
ust. 1 Pzp.

W pierwszej kolejnosci zwazyt, ze uzasadnienie tego zarzutu zawarte
w odwotaniu jest wewnetrznie sprzeczne. Odwotujacy z jednej strony podnidst, ze wezwanie
do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny jest ,trybem obligatoryjnym” i w tresci ww.
przepisu ,nie znajdujg sie zadne sformutowania pozwalajgce na przyjecie odmiennej opcji
interpretacyjnej”, z drugiej strony wskazuje, ze ,Zamawiajgcy powinien zareagowac
w sytuacji, gdy cena oferty odbiega od szacunkowej wartosci zamowienia”. W zwigzku
z czym odwotujgcy z jednej strony wskazuje, ze badanie razgco niskiej ceny jest
bezwzglednym obowigzkiem zamawiajgcego, a nastepnie uzywa, sformutowania ,powinien’,
czym nie wyklucza swobody wyboru podjecia stosownych decyzji przez zamawiajgcego.

Dodatkowo wskazat, ze oprécz ww. sprzecznosci przedstawiona w odwotaniu
argumentacja postawionego zarzutu ma charakter lakoniczny i w zaden sposéb nie
uzasadniania jego zasadno$ci. To na odwotujgcym spoczywa obowigzek udowodnienia
naruszenia przepisbw Pzp przez zamawiajgcego wskazujgc w uzasadnieniu odwotania
zasadnos¢ stawianych zarzutéw. Odwotujgcy zatem, jako podmiot profesjonalny, jest

zobowigzany do posiadania wiedzy w zakresie ww. obowigzku, a mimo tego w zaden sposéb

15



nie udowodnit naruszenia ww. przepisu nie przytaczajgc zadnych merytorycznych
argumentdw, do ktérych mégtby sie odnies¢ przystepujacy.

Majac na uwadze powyzsze, przystepujacy stoi na stanowisku, ze zarzut postawiony
przez odwotujgcego jest niezasadny, a samo odwotanie w tym zakresie winno ulec oddaleniu
z przyczyn wskazanych ponize;.

Przystepujacy podnidst, ze w stanie prawnym obowigzujgcym w momencie wszczecia
postepowania, tres¢ art. 90 ust. 1 Pzp nie wskazywata przestanek warunkujacych zaliczenie
zaoferowanej ceny jako ,razgco niskiej”. Przepis brzmiat nastepujaco: ,Zamawiajgcy w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny.”

Analiza tresci ww. przepisu w zaden sposéb nie pozwala na przyjecie, ze
obowigzkiem zamawiajgcego jest badanie czy oferta zawiera razgco niskg cene w kazdym
przypadku, gdy zaoferowana przez danego wykonawce cena bedzie nizsza niz ceny
zaoferowane przez innych wykonawcow lub nizsza od kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Zauwazyt, ze zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym przez Krajowg Izbe
Odwotawcza: ,...jezeli Zamawiajgcy w toku badania ofert, nie powezmie podejrzen, ze
zaoferowana cena jest razgco niska, nie ma on obowigzku zgdania wyjasnien [...].” (wyrok
z 25 listopada 2010 r., sygn. akt 2483/10).

Uznaje sie, ze: ,ustawodawca nie wskazat zadnych konkretnych wytycznych,
pozostawiajgc Zamawiajgcemu podjecie decyzji, czy w danych okolicznosciach faktycznych
uzasadnione jest podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny [...].” (wyrok z 21 stycznia
2010 r., sygn. akt KIO 1906/10).

Pzp nie zawiera definicji ,razgco niskiej ceny” jednakze ze stanowiska doktryny oraz
orzecznictwa mozliwym jest wywiedzenie, ze mowa tutaj o ,cenie nierealistycznej,
nieadekwatnej do zakresu i kosztow prac sktadajacych sie na dany przedmiot zamdwienia,
zaktadajgcej wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie
niebedgcej ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepujgcej na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m.in. poprzez 0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu  biznesowym,  postep  technologiczno-organizacyjny = oraz  obecnos¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych” (wyrok
KIO z 9 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1049/14).

W ocenie odwotujgcego oferta przystepujacego winna zosta¢ uznana za zawierajgca
cene razaco niskg jedynie z uwagi na okolicznos¢, ze ,odbiega od szacunkowej wartosci
zamowienia (...) oraz od kwoty, ktorg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia”. W tym stanie faktycznym nalezy zwréci¢ uwage na okolicznos¢, ze wszystkie
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ceny ofert ztozone w ramach postepowania sg znacznie nizsze niz kwota jakg zamierzat
przeznaczy¢ zamawiajgcy na realizacje zaméwienia (sama oferta odwotujgcego zawiera
cene nizszg o ok. 11 min zt).

Wskazat, ze uzyty w protokole z postepowania termin ,badanie rynku, stawek/
sktadek z aktualnych umoéw ubezpieczenia (...)” (vide: 1-2 strona protokotu) nalezy raczej
rozpatrywa¢ w kategorii wyjgtkowej starannosci w dziataniu zamawiajgcego niz w zakresie
uzyskania mozliwego do wykorzystania w postepowaniu narzedzia pozwalajgcego wskutek
dokonywanej estymaciji przy akceptowalnej i mozliwej w tych okolicznosciach doktadnosci
przeprowadzanego wnioskowania statystycznego w precyzyjny sposéb ustalic wysokosc
budzetu. W mozliwym do przeprowadzenia zbiorze metod pozwalajgcych na uogdlnianie
wynikébw badania proby losowej niezmiennie konieczne jest uzyskanie mozliwej
jednorodnosci tejze préby - co w analizowanej sytuacji w znaczgcy sposéb uniemozliwia
wrecz dokonanie prawidtowej weryfikacji ewentualnie stawianych zatozen.

Na poparcie tej tezy, przystepujacy wskazat cztery kluczowe (i mozliwe do analizy)
postepowania prowadzone w trybie Pzp, ktérych przedmiotem byto ubezpieczenie mienia
podziemnego, udzielone w ciggu ostatnich 2 lat (trzy pierwsze umowy sg obecnie w trakcie
realizacji) przez zamawiajacych bedacych spétkami weglowymi.

Tabela 1 - zestawienie informacji dotyczacych postepowan, ktérych przedmiot
zamoOwienia byt podobny do obecnego - analiza wskazuje, ze jedynym ,mianownikiem” dla
wszystkich czterech postepowan jest: prowadzona przez zamawiajacego dziatalno$¢ oraz
okres na jaki zostaty zawarte umowy.

Dane wskazane w tabeli potwierdzajg réwniez, ze okolicznos¢ przeznaczenia przez
zamawiajgcego parokrotnie wyzszej kwoty na realizacje zamowienia niz ceny zaoferowane
przez wykonawcOow zainteresowanych uzyskaniem zamoéwienia nie jest okolicznoscia
precedensowg. W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - L.W. BOGDANKA -
réwniez miato miejsce ,przewarto$ciowanie” budzetu. Najkorzystniejsza cena zaoferowana
w postepowaniu stanowita mniej niz potowe przewidywanego budzetu.

Z Kkolei w postepowaniach prowadzonych przez Kampanie Weglowg S.A. oraz
Katowicki Holding Weglowy S.A. wystepuje ,niedowartosciowanie” budzetu, czyli sytuacja
odwrotng niz z zaistniatym stanie faktycznym.

~Przewarto$ciowanie” oraz ,niedowarto$ciowanie” budzetdéw przez zamawiajgcych
potwierdza, ze kwota jakg przeznaczyt zamawiajgcy na realizacje tego zamowienia nie
wynika z nienalezytej starannosci, ale zalezy od wielkosci czynnikéw wptywajgcych na
wysokos¢ ceny realizacji zamdwienia oraz indywidualnego charakteru kazdego
postepowania.

Zauwazyt, ze nie tylko w przypadku tego postepowania cena najkorzystniejszej oferty

jest o wiele nizsza niz ceny zaoferowane przez konkurentow. W postepowaniu prowadzonym
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przez Katowicki Holding Weglowy S.A. miata miejsce analogiczna sytuacja - roznica
pomiedzy pierwsza a drugg ofertg ,w rankingu” wynosita blisko 35 min zt - czyli byta 0 31%
nizsza (dla zobrazowania jest to kwota wystarczajgca na wykupienie kolejnego praktycznie
catego roku ubezpieczeniowego).

Zostata zamieszczona tabela zawierajgca informacje odnoszace sie do innych
aspektow zamowien wskazanych powyzej. Dane zawarte w tabeli pokazuja, ze
z uwagi na specyfike kazdego z tych postepowan - w tym kluczowe z punkiu widzenia
underwritingu ubezpieczeniowego - wykluczona jest mozliwos¢ dokonania wystarczajgco
precyzyjnych badan i stawiania konkretnych wnioskow.

Z tabeli wynikajg nastepujgce informacje kluczowe z punktu widzenia sprawy:

a) w ramach przedmiotowego postepowania po raz pierwszy na rynku zaméwien
w ramach pojedynczej czesci zamowienia zamawiajacy uwzglednit dwa czynniki kosztowe -
ti. ubezpieczenie mienia podziemnego i ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej
uwzgledniajgca, takze po raz pierwszy tak znaczng wysokos¢ sumy gwarancyjnej,

b) zamawiajacy takze w sposob precedensowy w tego rodzaju zaméwieniach zmienit
zakres ubezpieczonych w mieniu podziemnym zdarzen przez zastgpienie standardowego
ryzyka ,wylewu wod podziemnych” ryzykiem ,odprezenia w wyrobisku”, co abstrahujac od
charakteru ryzyka sitg rzeczy mogacego skutkowaC znacznie nizszg ekspozycjg na
wysokos$¢ potencjalnej szkody w przypadku jego realizacji - jednoczesnie w trakcie
udzielenia odpowiedzi w ramach instytucji udzielenia pytan do SIWZ wprost wskazat
Jncydentalny” dotychczas charakter ryzyka wraz z znikomym (z punktu widzenia
potencjalnego  oferenta) zwigzkiem przyczynowo  skutkowym z  roszczeniem
odszkodowawczym (vide: odpowiedZz zamawiajacego na pytanie wykonawcy z dnia 21
pazdziernika 2014 r. - pytanie nr 58).

Bez wzgledu jednakze na powyzsze, zamawiajgcy wskazat, ze wysokos¢ kwoty jakg
przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia zostaje bez wptywu na okoliczno$¢ przyjecia, iz
zaoferowana przez danego wykonawce cena zawiera znamiona razgco niskiej.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazywany jest poglad, zgodnie z ktorym:
~Sktadanie ofert z ceng nizszg od warto$ci oszacowanej przez zamawiajgcego jest
w postepowaniach przetargowych zjawiskiem naturalnym, ktére nie moze by¢ automatycznie
postrzegane jako okoliczno$¢ uzasadniajgca watpliwosci co do rzetelno$ci kalkulacji ceny.
Szczegdlnie moze byc¢ to widoczne w szacowaniu przedmiotu zaméwienia, ktére obejmuje
swoim zakresem ustugi sktadajgce sie z pracy ludzkiej i kosztow dojazdu czy tez kosztow
zwigzanych z posiadaniem odpowiednich narzedzi. Wysokos$¢ tych kosztow jest pochodng
indywidualnych mozliwosci danego wykonawcy, posiadanego zaplecza technicznego,
doswiadczenia, posiadanych kontaktow z odpowiednimi pracownikami i przebiegiem
dotychczasowej wspdfpracy. Koszt wyceny takich elementow cechuje sie wysokim stopniem
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subiektywizmu. Wyceniajgc przedmiot zamowienia, zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze te
okolicznos¢. Zamawiajgcy nie zna bowiem indywidualnych mozliwosci wykonawcow
i szacujgc wartos¢ przedmiotu zamowienia musi uwzglednic¢ wszystkie koszty sktadajgce sig
na wykonanie ustugi, mimo, iz niektorzy wykonawcy nie bedg ich ponosi¢ ze wzgledu na
swoje indywidualne mozliwosci.” (wyrok z 1 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO 1468/14).

Jak réwniez poglad w brzmieniu: ,Wartos¢ szacunkowa jest pewna prognozg
zamawiajgcego, ktéra moze nie znalezé odzwierciedlenia w cenach sktadanych
w warunkach konkurencji. Z uwagi na okoliczno$¢, ze w przypadku kazdego zamowienia
wykonawcy konkurujg ze sobg zaoferowang ceng naturalne jest, ze warto$¢ szacunkowa
zamowienia nie bedzie odpowiadata najnizszej zaoferowanej w postepowaniu cenie.

Nieuprawnione bytoby naktadanie na zamawiajgcego obowigzku przeprowadzania
procedury wyjasnien na okoliczno$¢ wystgpienia razgco niskiej ceny w odniesieniu do kazdej
oferty z najnizszg ceng lub w przypadku zaistnienia z gory okre$lonej relacji arytmetycznej
pomiedzy ceng oferty a szacunkowg wartoscia zamowienia, czy cenami innych ofert.
Zasadnosc¢ wezwania powinna by¢ analizowana kazdorazowo, w zaleznosci od przedmiotu
zamowienia oraz sytuacji na danym rynku.” (wyrok z 23 maja 2014 r., sygn. akt KIO 927/14).

Zamawiajgcy podkreslit, ze ustawodawca celowo postuguje sie okresleniem ,razgca’,
a nie na przyktad ,bardzo niska”, czy ,wyjgtkowo niska”, a wiec cena nieodparcie
narzucajgca takie wnioski. W ocenie KIO: ,Nie jest wystarczajgcy do uznania ceny za razgco
niskg fakt, ze cena znaczgco, rozni sie od wartosci zamowienia oraz cen pozostatych ofert
ztozonych w postepowaniu. Musi to by¢ cena nie tyle obiektywnie bardzo niska, co razgco
niska w stosunku do przedmiotu ,zamowienia”.” (wyrok z 30 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1483/10).

Zamawiajgcy podniést, ze w systemie gospodarki wolnorynkowej konkurencja na
rynku jest ogromna, a oferty sktadane przez konkurencyjnych przedsiebiorcéw moga by¢
duzo korzystniejsze. Przyczyn takiego stanu mozna takze poszukiwaé w wewnetrznych
dziataniach poszczegélnych firm, ktére determinujg ksztattowanie sie cen na danym
obszarze. Bowiem ,sam fakt, ze cena odbiega swg wysokoScig od cen pozostatych
wykonawcdow nie uprawnia do twierdzenia, ze cena oferty wybranej jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Mozna nawet w indywidualnych przypadkach
twierdzi¢ (mie¢ przypuszczenie), ze ceny konkurentow sg zawyzone.” (orzeczenie
Regionalnej Komisji Orzekajgcej z dnia 7 stycznia 2010 roku, sygn. akt DFP-RKO-540-
2/9/09, Biul. NDFP 2010/2/6).

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze kwota przyjeta przez zamawiajgcego na
realizacije zaméwienia nie moze by¢ w zaden sposéb miernikiem kwalifikujgcym
zaoferowane ceny jako razgco niskie. Stanowi ona jedynie przewidywania zamawiajgcego.

Jak juz zostato wskazane powyzej, zamawiajacy, jako jednostka nie posiadajgca wiedzy oraz
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dostepu do informacji wptywajgcych na wysokos$¢ udzielanych ubezpieczen, przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia kwote z duzym zapasem nie przewidujgc, ze z uwagi na
doswiadczenie oraz zasoby finansowe niektérzy ubezpieczyciele mogg zaoferowac
konkurencyjne stawki na preferencyjnych warunkach.

Szczegoblnego podkreslenia wymaga, ze w tej sprawie wystepujg zamowienia na
ustugi ubezpieczeniowe, ktoére charakteryzujg sie znaczng specyfikg i odrebnoscig od innego
rodzaju zamawianych ustug.

Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w jednym z wyrokéw, w przypadku ustug
ubezpieczeniowych ,mamy do czynienia ze specyficznym przedmiotem zamdwienia. Koszt
jego realizacji w relatywnie niewielkim zakresie jest determinowany poniesieniem
konkretnych kosztéw i naktaddw (to przede wszystkim koszty administracyjne, biurowe; przy
czym w analizowanej sprawie, nie wchodzg w gre koszty akwizycji ustugi ubezpieczenia, a to
wobec faktu, ze sprzedaz ustugi nastepuje w ramach procedury o zamowienie publiczne,
w nastepstwie zawartej umowy ramoweyj). (...) Zasadniczg warto$cig, jaka w analizowanej
sprawie musi sie wyraza¢ w cenie sktadki z tytutu ubezpieczenia, jest w tym wypadku
odgadywanie przyszto$ci - to jest prognoza dotyczgca szkodowoSci (ilosci zdarzen
pociggajgcych obowigzek naprawienia szkody przez ubezpieczyciela, jak i wysokosci takiego
obowigzku).” (wyrok z 9 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2721/13).

Zatozy¢ zatem nalezy, Zze gdyby tres¢ oferty przystepujgcego wzbudzita
w zamawiajgcym obawe, iz nie jest on w stanie wykona¢ zamoéwienia na zasadach
i warunkach okreslonych w SIWZ i ofercie, w tym za zaoferowang przez niego cene,
wystosowatby on zgdania o wyjasnienie zasadnosci jej wysokosci.

Majgc na uwadze powyzsze oraz doswiadczenie zamawiajgcego z poprzednio
prowadzonych postepowan, nie mozna nawet uznac, ze zachodzity podstawy do wszczecia
procedury w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby ,nie mozna uzna¢ za prawidtowe
dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na automatycznym wezwaniu do wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 pzp, gdy cena oferty rozni sie od warto$ci szacunkowej o okre$lony przyjety przez
zamawiajgcego procent, bez analizy czy w istocie zachodzi podejrzenie zanizenia ceny
w Sposob tak istotny, iz nie gwarantuje ona wykonania zamdwienia. Réznica w cenie ofert
oraz roznica cen ofert w stosunku do ceny zamodwienia, stanowi naturalny objaw konkurencji.
Dla uznania, ze cena jest razgco niska nie jest wystarczajgce jedynie matematyczne
okre$lenie, ze cena odbiega o okre$long warto$¢ od ceny innego wykonawcy. Kazdy
wykonawca Kieruje sie inng strategia w prowadzeniu dziatalno$ci i innymi Kryteriami
w obliczaniu zysku i rentownoSci firmy, na co sktadajg sie nie tylko czynniki finansowe. Duze
firmy generujgce wiecej kosztéw, nie sg by¢ moze zorientowane na minimalny zysk, ktory dla

malej firmy moze miec istotne znaczenie.” (wyrok z 18 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1422/12).
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Kazdy z wykonawcow uwzgledniajac w cenie oferty wszystkie koszty jej wykonania
mégt uwzglednia¢ takze koszty zwigzane np. z koniecznoscig dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania
zamdwienia, np. w procesie likwidacji szkdd - zamawiajgcy nie wykluczyt przeciez mozliwosci
udziatu podmiotu trzeciego udostepniajacego swojg wiedze i doswiadczenia takze w formie
doradztwa - co generuje naturalne koszty, ktére winny byé uwzglednione w cenie oferty,
a ktorych sitg rzeczy zamawiajgcy w procesie ustalania budzetu a nawet oceny ofert nie
mogt przewidziec.

Na marginesie przystepujacy zaznaczyt, ze przyjmujac argumentacje odwotujgcego,
ze jedynym punktem odniesienia do nadania danej cenie przymiotu ,razgco niskiej” jest
wysokos¢ kwoty jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie zamdéwienia,
winien on wezwaé¢ do ztozenia wyjasnien réwniez odwotujgcego, ktérego cena byta nizsza
o ok. 11 min zt od ww. kwoty.

W tym stanie faktycznym nie bez znaczenia pozostaje réwniez okolicznos¢, ze
zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczng na zasadach okreslonych w art. 91a-c Pzp.
Majac na uwadze skorzystanie z ww. etapu przy jednoczesnym przyjeciu ceny jako jedynego
kryterium oceny ofert, mozna préobowac¢ formutowac teze, ze intencjg zamawiajgcego byto
uzyskanie jak najbardziej preferencyjnych warunkéw realizacji zamowienia.

Aukcja elektroniczna jest instytucja, ktéra daje mozliwos¢ ,zrehabilitowania” sie
wykonawcom, ktorych oferty znalazly sie na drugiej i kolejnych pozycjach w rankingu ofert
oferujgc w ramach aukcji cene nizsza.

Majac na wzgledzie powyzsze nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze zarzut
odwotujgcego okreslony w pkt 1 odwotania nie zastuguje na uwzglednienie i winien zostac
uznany za niezasadny.

Sposob oraz metodologia przyjeta przez przystepujgcego do okreslenia stawek oraz
ceny oferty zostata szczegdtowo okreslona w zatgczniku nr 1 do pisma. Dokument ten
jednoznacznie potwierdza, ze nie ma podstaw, aby uznaé, iz zaoferowana przez niego cena
posiada znamiona ceny razgco niskiej. (Tre$¢ zafgcznika nr 1 stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa).

Abstrahujgc od powyzszych rozwazan, przystepujagcy wskazat na marginesie, ze
Swiadczyt na rzecz zamawiajgcego ustugi ubezpieczenia w zakresie tozsamym jak
w przedmiotowym postepowaniu. Umowa na swiadczenie ustug ubezpieczenia zostata
zawarta w 2009 r. w wyniku przetargu, w ktérym przystepujacy zaoferowat cene o ok. 20%
nizsza niz w obecnym postepowaniu. Realizacja zamdwienia przebiegta w sposéb pomysiny
0 czym swiadczy tres¢ referencji przedtozonych wraz z pismem. W zwigzku z powyzszym
mozna prébowac formutowac teze, ze zamawiajgcy zaniechat wzywania przystepujacego do

wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny bowiem przyjat, iz skoro we wczesniejszym
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postepowaniu nalezycie zrealizowat zamdwienie za znacznie nizszg kwote to
w przedmiotowej sytuacji tym bardziej jest w stanie wykonac je za cene okreslong w ofercie.

Ad. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego mimo, ze wykonawca ten doprowadzit do
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty, alternatywnie zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp przez zaniechanie poprawy omytki w ofercie przystepujacego.

Z tresci odwotania wynika, ze ,Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze w ofercie
Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie wystgpita niepodlegajgca
usunieciu niegodnos¢ z SIWZ (wdanie stawki promilowej zamiast procentowej) (...)".

W pierwszej kolejnosci przystepujacy podnidst, ze we wzorach formularzy ofertowych
(zatgczniki nr 3 a-c do SIWZ ) zamawiajacy w poz. ,Taryfa miesieczna” wskazat parametr
promil %. a nie parametr procent %, tym samym odwotujgcy przedstawit sytuacje odwrotng
do stanu faktycznego. Powyzsze $wiadczy o niedoktadnosci ze strony odwotujgcego
potwierdzajgc dodatkowo bezzasadnos¢ stawianego zarzutu.

Niemniej jednak przystepujacy celem rozwiania jakichkolwiek watpliwosci, ze
dziatania podejmowane przez zamawiajgcego w ramach przedmiotowego postepowania byty
dziataniami prawidtowymi odniést sie do argumentacji ww. zarzutu.

W pierwszej kolejnosci przystepujacy wskazat, ze w trakcie badania oraz oceny ofert
zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat pismem z dnia 17 listopada 2014 r.
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien tresci jego oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze
w Formularzu na ubezpieczenie pracownikéw oraz mienia JSW S.A. (3 zadania) dla Zadania
2 oraz Zadania 3 taryfa miesieczna zostata okreslona w procentach, a zamawiajacy w SIWZ
wymagat podania taryfy w promilach.

Powyzej zaistniata sytuacja wynikata z pomyiki czysto redaktorskiej polegajacej na

dodaniu w wierszach pod pozycjg ,Taryfa miesieczna %.” wartosci wraz z dodaniem
znacznika procentowego.
Przystepujacy w wyjasnieniach z dnia 19 listopada 2014 r. wyjasnit, ze w ww. dokumentach
omytkowo zamiast stawek miesiecznych wyrazonych w promilach wprowadzone zostaty
stawki wyrazone w procentach. Zaznaczajgc jednoczesnie, ze ,powstata pomytka pozostaje
bez zadnego wplywu na obliczone sktadki czgstkowe oraz sktadke fgczng wskazana za caty
okres ubezpieczenia, ktore zostaty podane w sposob prawidtowy w obydwu zatgcznikach
i konsekwentnie w formularzu oferty, tym samym wskutek dokonanej korekty pozostajgc bez
zmian.”

Przystepujacy wychodzac naprzeciw oczekiwaniom zamawiajgce celem unikniecia
watpliwosci przedtozyt formularz ofertowy, ktéry nie zawierat procentowego oznaczenia

stawek.
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W ocenie odwotujgcego fakt przedtozenia przez przystepujgcego wraz
z wyjasnieniami formularzy bez wskazanych procentéw stanowi ,niedopuszczalng zmiane
tresci oferty”. W jego ocenie ,bez znaczenia przy tym pozostaje, ze warto$¢ kwoty korncowej
nie ulegnie zmianie.”

Stanowisko odwotujgcego nalezy uzna¢ za niezasadne a odwotanie réwniez w tym
zakresie winno zosta¢ oddalone. Przystepujgcy ponownie podkreslit, ze dotgczenie do
wyjasnien formularzy nie zawierajacych w poszczegdlnych pozycjach taryfy miesiecznej”
oznaczenia , % ”miato charakter czysto redaktorski.

Przystepujacy w zaden sposéb nie integrowat w sporzgdzony przez zamawiajacego
wz0r zatgcznika. Wszystkie dane liczbowe oraz stowne w pierwotnej wersji dokumentéw oraz
przedtozonych wraz z wyjasnieniami sg tozsame.

Dodatkowo odwotujacy zarzucit, ze ,W trakcie wykonywania kontraktu Powszechny
Zaktad Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie powotujgc sie na bfgad w formularzu
ofertowym moze probowac zmieni¢ warunki kontraktu, zgdajgc o wiele wyzszej stawki
ubezpieczeniowej obliczanej w procentach a nie w promilach (...)".

Powyzsza argumentacja jest calkowicie bezzasadna. Zwazy¢ nalezy, ze
w pierwotnym brzmieniu tego zatgcznika w pozycji ,Taryfa miesieczna %.” stawki byty
podawane do trzech miejsc po przecinku wraz ze znacznikiem procentowym, co
w przeliczeniu matematycznym byto réwnoznaczne z wartoscia do dwoch miejsc po
przecinku przy oznaczeniu promilowym (1%. = 0,1%). W przedtozonym wraz z wyjasnieniami
formularzu zostaty wskazane wartosci bez znacznika procentowego, czyli nalezato przyjac¢,
ze jest to wartos¢ promilowa wskazana w wierszu gtdbwnym. Tym samym wartosci
w pierwotnej jak i nowej wersji zatgcznika sg réwnowazne. W zwigzku z czym zarzut, ze
przystepujacy bedzie miat mozliwos¢, na etapie realizacji umowy, zadania wyzszej stawki niz
okreslona w pierwotnej wersji formularza jest zarzutem absurdalnym, nie majgcym
jakiegokolwiek uzasadnienia tak faktycznego, jak i prawnego.

Kuriozalnos¢ postawionego przez odwotujgcego zarzutu przejawia sie réwniez tym,
ze wzér umowy dla zadania 3-go, stanowigcy zatgcznik nr 9b do SIWZ, nie przewiduje
mozliwosci zwiekszenia stawki ubezpieczeniowej. Zgodnie z § 14 ust. 4 [suma
ubezpieczenia i sktadka ubezpieczenia] wzoru umowy: ,Rozliczenie sktadki oblicza sie na
podstawie taryfy (stawki) miesiecznej zadeklarowanej w ofercie przetargowej, obowigzujgcej
w dniu zawarcia umowy | przez caty okres ubezpieczenia”. Z Kkolei § 45 [postanowienia
koncowe] okresla przestanki oraz forme dokonywania zmian w zawartej umowie. Z tresci
tego paragrafu wynika, ze cena za wykonanie przedmiotu zaméwienia moze by¢ jedynie
zmniejszona (vide: ust. 4). Umowa zawarta w tresci dotgczonego do SIWZ wzoru nie
dopuszcza mozliwosci zwiekszenia kwoty stawki ubezpieczeniowej na etapie realizacji

zamoéwienia. Wszelkie odstepstwa ubezpieczyciela od postanowien umowy mogg stanowic
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podstawe do odstgpienia zamawiajgcego od umowy, w zwigzku z czym argumentacja
odwotujgcego w tym zakresie nie zastuguje na aprobate.

W konsekwencji powyzszego nalezy dojs¢ do wniosku, ze wywiedzenie stanowiska,
iz dziatanie przystepujgcego miato charakter niedopuszczalnej zmiany tresci oferty jest
stanowiskiem ,naciggnietym” i nie majacym pokrycia z zaistniatym stanie faktycznym.
Dziatania przystepujgcego mialy jedynie na celu ujednolicenie informacji zawartych
w formularzu ofertowym w jego pierwotnym brzmieniu, nie zmieniajgc tym samym ani nie
rozszerzajac tresci w niej zawartych ani tym bardziej nie miaty charakteru negocjacji, co na
gruncie Pzp bytoby dziataniem niedopuszczalnym.

W ramach tego zarzutu odwotujgcy skonstruowat zarzut alternatywny, w przypadku
gdyby Izba uznata, Zze przedtozenie wraz z wyjasnieniami nowego formularza cenowego byto
dziataniem prawidtowym, odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez
zaniechanie dokonania poprawy omyiki w ofercie przystepujacego.

Na wstepie wskazac nalezy, ze ponownie widoczna jest tu duza niekonsekwencja ze
strony odwotujgcego. Z jednej strony odwotujgcy wskazuje, ze zatgczenie do wyjasnien
formularza bez btednego procentowego oznaczenia stanowi istotng zmiane tresci oferty
a z drugiej strony formutuje zarzut alternatywny stajgc na stanowisku, ze owo oznaczenie
winno zosta¢ zakwalifikowane jako omylka a zamawiajgcy powinien sam dokonaé jej
stosownej poprawy na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 stanowigcym, ze ,Zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.” Idgc takim tokiem rozumowania
dopuszczajgcym mozliwos¢ dokonania poprawy ww. formularzy przez zamawiajgcego jako
dziatania zgodnego z Pzp, dotgczenie przez przystepujacego nowego formularza, w ktérego
tresci wtasnie takiej poprawy dokonano, tym bardziej winno zosta¢ zakwalifikowane jako
wypetniajgce dyspozycje ustawy.

Abstrahujgc od powyzszego w zakresie zarzutu alternatywnego wskazat, ze dziatanie
zamawiajgcego byto dziataniem prawidtowym. Zwazyt, ze nie moégt posiada¢ wiedzy czy
przystepujacy celowo uzyt znacznika procentowego w ww. dokumentach czy tez miato ono
faktycznie charakter omytkowy. W tym celu zwrdcit sie do wykonawcy o ztozenie stosownych
wyjasnien. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby: ,Zamawiajacy, co do zasady,
moze dokonac¢ poprawy omytki w ofercie wykonawcy w zakresie ceny, nawet jezeli wskutek
poprawienia zmieni sie¢ ona znacznie i dojdzie do przesuniecia tejze oferty
z ostatniego miejsca w rankingu ofert na miejsce pierwsze. Réwniez nie ma przeszkdd, aby
w pewnych sytuacjach dokonanie poprawy poprzedzi¢ wyjasnieniami otrzymanymi od
wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 pzp. Niemniej jednak, czynnosci zamawiajgcego (w tym
poprawienie omytki) nie moga narusza¢ zasady wynikajgcej z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, a omytka mogaca by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien
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publicznych nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty.” (wyrok z 25 czerwca 2013
r., sygn. akt KIO 1333/33). Jak réwniez wskazuje sie, ze: ,Omytki, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy (...) winny miec¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy madgt dokonac
zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza to, ze
,0CZywisto$¢” omytki winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie moze
pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajgcy moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykte istotne w zwigzku
Z 0gdlnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1
zdanie 2 ustawy.” (wyrok z 24 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1341/13).

Majgc na uwadze powyzej zaprezentowane orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej
zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze dziatanie polegajgce na zaniechaniu dokonania
samodzielnej poprawy omytki w ofercie przystepujacego nalezy uzna¢ za dziatanie
nienaruszajgce dyspozycji ptyngcej z przepiséw Pzp. Zamawiajacy nie majac pewnosci, ze
uzycie znacznikdw procentowym byto dziataniem niezamierzonym wezwat przystepujgcego
do zlozenia wyjasnien w tym zakresie. Dziatanie zamawiajgcego miato charakter
zachowawczy i winno zastugiwa¢ na aprobate. Mozna probowac¢ formutowac¢ stanowisko, ze
gdyby przystepujacy nie dotagczyt do wyjasnien formularzy bez nieprawidtowych znacznikéw,
zamawiajgcy - majgc na wzgledzie tre$¢ wyjasnien - dokonatby poprawy powstatej omytki na
postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Reasumujgc, zarzuty postawione przez odwotujgcego - zarédwno zarzut gtéwny jak
i alternatywny - sg pozbawione zasadnosci a odwotanie w tym zakresie rowniez zastuguje na
oddalenie.

Ad. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustugi.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze nie wzywajac przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien tresci przedtozonych wraz z ofertg referencji naruszyt dyspozycje art. 26 ust. 4
Pzp. W ocenie odwotujgcego referencje nie zawierajg okreslenia ustug, ktére zostaty podane
w wykazie, a sformutowania w nich zawarte majg charakter og6inikowy.

Przystepujacy wskazat, ze ustawodawca nie przewidziat obowigzku azeby referencje
przedktadane wraz z wykazami wykonanych ustug w sposéb literalny odzwierciedlaty tresci
w nich zawarte. Referencje majg jedynie potwierdzac¢, ze wskazane w wykazie zaméwienia
zostaty wykonane nalezycie. Przystepujgcy zauwazyt, ze nie miat realnego wptywu na tresc
wystawianych referencji, bowiem zostaty one wystawione przez podmiot niezalezny,
posiadajacy wtasne zasady oraz standardy wystawiania tego rodzaju dokumentéw.

W zakresie przytoczonego przez odwotujgcego wyroku KIO, kidéry w jego ocenie

statuowat niezbedne minimum jakie winna zawierac referencja, przystepujacy wskazat, ze
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dotyczyt on zupetnie innego stanu faktycznego, w ktérym przedmiotem zamowienia byty
roboty budowlane (odwotujgcy dokonat ingerencji w tre$¢ przytoczonego orzeczenia
dopisujac, ze dotyczy on rowniez zamoOwien na ustugi i dostawy), a referencja byta
wystawiana przez wykonawce dla podwykonawcy, ktdrzy realizowali razem zaméwienie.
W zwigzku z czym w rozpatrywanym stanie faktycznym stanowisko lzby w zakresie
wskazanym przez odwotujgcego nie moze mie¢ analogicznego odniesienia.

Podkreslit, ze szereg orzeczen KIO wskazuje zupetnie odmienne stanowisko, a za
reprezentatywne w tym zakresie nalezy uznaé: ,Wszelkie dodatkowe informacje
potwierdzajgce oswiadczenie wykonawcy w wykazie ustug sg przez zamawiajgcych mile
widziane, jednakze nie sg one obowigzkowe, a zadaniem referencji jest wytgcznie
potwierdzenie nalezytego wykonania umowy. Dodatkowo, w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej podkresla sie, ze dokument referencji nie musi zawiera¢ w sobie $Scisle
okreslonych sformutowan, czy wyrazen o pozytywnym zabarwieniu. Dokument
potwierdzajgcy wykonanie ustugi jest niejako dopetnieniem informacji zawartych w wykazie
i nie musi doktadnie odzwierciedla¢ wszystkich informacji zawartych tamze - o ile bowiem
i zamawiajacy i wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu majg wptyw na szczegotowosé
i zakres danych podanych w wykazie, to dokument potwierdzajgcy wykonanie prac ujetych
w wykazie pochodzgcy od osoby trzeciej jest trudny do uksztattowania pod katem
konkretnego postepowania (skonkretyzowanych wymagan zamawiajgcego).” (wyrok z 23
wrzesnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP U 58/09).

Jak réwniez: ,Nalezy zauwazy¢, ze tres¢ dokumentdédw potwierdzajacych, ze
przedstawione przez wykonawce roboty zostaly wykonane prawidtowo nazywanych
powszechnie referencjami nie musi dokfadnie odzwierciedla¢ wszystkich informaciji
wymaganych w postepowaniu na potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu. Istotne sg
informacje udzielane przez wykonawce na potrzeby zaméwienia, w tym wypadku zawarte
w wykazie ustug.” (wyrok z 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 797/12, KIO 802/13).

A takze w brzmieniu: ,Referencje nie sg wystawiane na potrzeby konkretnego
postepowania, ale majg charakter ogélny, nie mozna zatem wymagac¢ i egzekwowac od
wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie konkretnego i zindywidualizowanego
warunku. Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
powinien bra¢ pod uwage wszystkie dokumenty ztozone w ofercie, takze wyjasnienia
sktadane w postepowaniu.” (wyrok z 22 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1908/13).

Powyzsze jednoznacznie potwierdza niezasadno$¢ postawionego zarzutu i wskazuije,
ze odwotanie ww. zakresie winno zosta¢ oddalone.

Ad. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez =zaniechanie wezwania
przystepujgcego do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi
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W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy byt zobowigzany wezwac przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowienia, tj. referencje
przedtozone wraz z wykazem zrealizowanych zaméwien, w tym w szczegdlnosci do
uzupetnienia referencji wystawionej przez PGE Goérnictwo i Energetyka (dotyczacej
zamoOwien okreslonych w pkt 2 i 4 ww. wykazu). W ocenie odwotujacego dotgczona
referencja PGE potwierdza wykonanie zamowienia wskazanego w pkt 2, co w konsekwencji
moze mie¢ wptyw na okolicznos¢ spetniania przez przystepujacego warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt IX.B.2.3. SIWZ. Zgodnie z jego trescia:
.Na potwierdzenie warunku wskazanego w punkcie A.2) wymagane jest: posiadanie
niezbednej wiedzy i do$wiadczenia w zakresie:

a) wykonania (wykonywania) ustug odpowiadajgcych podobnym przedmiotem, rodzajem
ryzyka (ubezpieczenie odpowiedzialno$ci cywilnej) i wielkoScig ryzyka - suma
ubezpieczenia co najmniej 7.000.000,00 zt - ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia w oKresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie. W przypadku
udziatu w konsorcjum (np. poolu koasekuracyjnym) nalezy wskazac te wysoko$¢
sumy ubezpieczenia, jaka wynika z procentowego udziatu w konsorcjum (np. poolu
koasekuracyjnym); oraz

b) wykonania (wykonywania) ustug odpowiadajgcych podobnym przedmiotem, rodzajem
ryzyka (ubezpieczenie od ognia i innych zywiotow) i wielko$cig ryzyka - suma
ubezpieczenia co najmniej 700.000.000,00 zt - ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie.

W przypadku udziatu w konsorcjum (np. poolu koasekuracyjnym) nalezy wskazac te

wysokos¢ sumy ubezpieczenia, jaka wynika z procentowego udziatu w konsorcjum

(np. poolu koasekuracyjnym);

Ocena spetnienia warunku nastapi na podstawie przedstawionych przez Wykonawce

dokumentow, o ktorych mowa w punkcie X SIWZ.”

W ocenie odwotujgcego okoliczno$¢ uzycia wyrazu ,ustuga” w liczbie mnogiej
warunkowat obowigzek wskazania po 2 ustugi do kazdego rodzaju zaméwienia, 2 ustugi
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej oraz 2 ustugi ubezpieczenia od ognia
i innych zywiotdéw. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze wspdlna referencja wystawiona przez
PGE dla zaméwien wskazanych w pkt 2 i 4 (dla obu rodzajow ww. ubezpieczen) potwierdza

wykonanie ustugi ubezpieczenia od ognia oraz innych zywiotow.
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Zdaniem odwotujgcego ww. referencja ,potwierdza, ze ustugi ubezpieczenia
zakoriczone przez dniem 30.06.2014 r. zostaly wykonane nalezycie. Tymczasem podane
w pkt 4 wykazu (...) ustugi zostang zakoriczone w grudniu 2014 r.”

W tym miejscu przystepujgcy wskazat, ze nawet pobiezna analiza tresci przedtozone;j
referencji wskazuje zgota odmienne informacje. Zgodnie z jej trescig ,zobowigzania z tytutu
umow ubezpieczeniowych zawartych i zakoniczonych przez dniem 30.06.2014 r. zostaly
przez ubezpieczyciela wykonane nalezycie.” Ustugi okre$lone w pkt 4 wykazu byty
Swiadczone na podstawie umowy, kitdra zostata zawarta i obowigzuje od 1 stycznia 2014 r.,
a w wiec nie ma podstaw, by formutowa¢ poglad, ze niezbednym jest przedtozenie
dodatkowej referencji potwierdzajgcej, iz ww. zamoOwienie jest wykonywane nalezycie.
Z samej tresci referencji wynika rowniez, ze przystepujacy jest wieloletnim ubezpieczycielem
W Zzakresie ubezpieczenn majgtkowych, komunikacyjnych i odpowiedzialnosci cywilnej’.
Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze intencjg wystawcy referencji byto potwierdzenie
nalezytego wykonania ustugi ubezpieczenia zaréwno wskazanych w pkt 2 wykazu, jak i w pkt
4,

Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze zamawiajgcy w trakcie udzielenia
odpowiedzi w ramach instytucji zadawania pytan do SIWZ wprost wskazat, iz bedzie
akceptowat rowniez wskazanie w celu wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia zamdwienia bedace w momencie skfadania oferty w trakcie realizaciji
(odpowiedz zamawiajgcego na pytania wykonawcow z dnia 21 pazdziernika 2014 r.: - na
pytanie nr 29). Zgodnie z trescig odpowiedzi zamawiajgcy dokonat w SIWZ oraz
zatgcznikach 6a-6¢ do SIWZ przyktadowo zmian opisow: ,...(... Dowodem na potwierdzenie
spetnienia warunku jest ztozenie pos$wiadczenia, ze zamowienie w zakresie okreslonym
w warunku zostato wykonane lub jest wykonywane nalezycie.”; - na zlozone przez
przystepujgcego pytania (odpowiedz z dnia 21 pazdziernika 2014 r. na pytanie nr 27)
w ramach tej samej instytucji zamawiajgcy przedstawit wyjasnienie, ktérego konkluzje zawart
j-n.:

1. Zamawiajgcy nie wymaga od wykonawcow doswiadczenia tylko i wyftgcznie w branzy
gorniczej.

3. Zamawiajgcy nie wymaga od wykonawcdow dysponowania specjalistami w zakresie
likwidacji szkéd w mieniu podziemnym (w branzy gorniczej).

4. Zamawiajgcy nie wymaga od wykonawcow, ktorzy posiadajg wazng umowe
Z przedsiebiorstwvem $wiadczgcym zawodowo na terenie RP ustugi w zakresie oceny
i likwidacji szkod, aby podmiot len Swiadczyt ustugi w zakresie likwidacji szkdd tylko
i wytgcznie w branzy gorniczej. Takie podmioty nie bedg posiadaty statusu podwykonawcy.
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Reasumujgc ww. rozwazania przystepujgcy wskazat, ze zarzut postawiony przez
odwotujgcego nalezy uznac za niezasadny a odwotanie w réwniez ww. zakresie winno ulec
oddaleniu.

Ad. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 oraz 2 Pzp przez wybér oferty przystepujacego.

Majac na uwadze catos¢ argumentacji zaprezentowanej w tym dokumencie nie
powinno budzi¢ watpliwosci, ze podjecie przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcych na
wyborze oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej byto dziataniem prawidtowym
zgodnym z Pzp i w zaden sposéb nie naruszato zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw.

Podsumowujgc wyzej wskazane argumenty dotyczace wykazania bezzasadnosci
zarzutéw podniesionych przez odwotujgcego, w tym w szczeg6Inosci zaproponowania przez
przystepujgacego razgco niskiej ceny, dziatajac rownoczesnie w kategorii faktow, a nie
domnieman, przystepujacy podkreslit, ze zamawiajgcy miat juz mozliwosS¢ wczesniejszej
praktycznej oceny i weryfikacji mozliwosci przystepujacego w wykonywaniu zamowienia
w zakresie zapewnienia bezpieczenstwa ubezpieczeniowego mienia podziemnego przez
przystepujacego.

Bezspornym jest bowiem fakt, ze przystepujacy udzielat juz (takze samodzielnie - na
podstawie umowy z dnia 9 maja 2007 roku - zawartej pomiedzy zamawiajgcym
i przystepujacym na lata 2007-2009) wieloletniej ochrony ubezpieczenia w zakresie mienia
podziemnego z zastosowaniem jeszcze nizszej stawki ubezpieczeniowej (. stawka
dwuletnia wynosita 4,888 %. co odpowiada stawce rocznej 2,444%., i odpowiednio stawce
miesiecznej w wysokosci 0,204%. - a wiec 0 26 % nizszej niz aktualnie oferowana). Wiedza
tg na pewno dysponowat zamawiajgcy i na tyle wysoko ocenit dziatania przystepujacego
w realizacji ww. umowy (takze w kwestii likwidacji szkdd - ktére mialy miejsce w trakcie jej
trwania), ze udzielit przystepujgcemu stosowanych referencji. Zdaniem przystepujacego
za uprawniong mozna uznac¢ wiec teze, ze zamawiajacy nie znalazt jakichkolwiek przestanek
obiektywnych, ktére skutkowatyby podejrzeniem zanizenia przez przystepujgcego ceny
w sposOb tak istotny, iz nie gwarantowataby ona wykonania przez przystepujgcego
zamoéwienia.

Ponadto przystepujgcy w Zatgczniku do pisma wykazuje podstawy i metodologie
dziatan majgcych na celu ocene ryzyka i oszacowanie skiadki (przyjete na potrzeby
niniejszego postepowania), w ramach ktdérego wskazuje (pkt 5 i 6 zatgcznika) takze
pozostate najistotniejsze argumenty podwazajgce ewentualng teze o zaproponowaniu
zamawiajgcemu oferty z ,razgco niskg ceng.”

Przystepujacy stoi na stanowisku, ze odwotanie wniesione przez odwotujgcego winno
zosta¢ oddalone jako bezzasadne. Zaden z postawionych przez niego zarzutéw nie znajduje
pokrycia w zaistniatym stanie faktycznym. Dziatania podjete przez zamawiajgcego w ramach
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postepowania nalezy zakwalifikowac jako prawidtowe i nienaruszajgce dyspozycji przepiséw

wskazanych w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na posiedzeniu z udziatem stron i wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego - Powszechny Zaktad Ubezpieczen
S.A. z siedzibg w Warszawie - I1zba uznata skuteczno$¢ przystgpienia, zatem wykonawca ten
stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego, zwanym tez ,przystepujagcym”.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego zostato wszczete przed
wejsciem w zycie ustawy nowelizujgcej ustawe Prawo zamowien publicznych, obowigzujgce;j
od dnia 19 pazdziernika 2014 r., wobec tego do oceny zarzutéw odwotania stosowane sg
przepisy obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania.

Izba uznata, Zze odwotujgcy spetnia przestanki uprawniajgce go do wniesienia
odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawca zainteresowanym
uzyskaniem zamdéwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow ustawy.

Odwotanie - wraz z zarzutami, zagdaniami i uzasadnieniem - przedstawione
w uzasadnieniu wyroku, rozpoznane w granicach zarzutéw (art. 192 ust. 7 Pzp), przy
uwzglednieniu kontradyktoryjnego postepowania dowodowego (art. 190 ust. 1 Pzp),
w zakresie przedstawionym przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego
w: odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego,
pismach, oswiadczeniach i wyjasnieniach ztozonych w toku rozprawy - podlega oddaleniu,
wobec nie wykazania przez odwotujgcego zasadnosci zarzutdw spetniajgcych przestanki
okreslone w art. 192 ust. 2 Pzp (lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania

0 udzielenie zamdwienia).

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp - (odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany

na podstawie ustawy) - zarzut odwotania musi by¢ wyrazny, wskazywac konkretng czynnosé
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zamawiajgcego naruszajgcg konkretny przepis ustawy i okresli¢ sposéb jego naruszenia,
gdyz po uptywie terminu na wniesienie odwotania nie jest dopuszczalne, zar6éwno
formutowanie jak i doprecyzowanie tresci zarzutéw odwotania (w wyroku z 11 kwietnia 2013
r., sygn. akt KIO 589/13.

Odwotujgcy cofnagt w toku rozprawy zarzuty wobec wykonawcy TUIR ,WARTA”, za
wyjatkiem zaniechania wezwania tego wykonawcy do udzielenia wyjasnien dotyczacych
elementdédw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp.
Cofniete zarzuty nie stanowity przedmiotu rozpoznania i oceny Izby.

Niezaleznie od powyzszego, lzba wskazuje, ze nawet potwierdzenie zasadnosci
chociazby jednego zarzutu wobec tego wykonawcy i ztozonej przez niego oferty, w sytuacji,
gdy nie zostat potwierdzony zaden zarzut wobec przystepujgcego i ztozonej przez niego
oferty w spos6b uzasadniajacy powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty, nie
stanowitoby podstawy do uwzglednienia odwotania w $wietle przepisu art. 192 ust. 2 Pzp
(wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 4 marca 2013 r., sygn. akt V Ca 3270/12:
czynno$c¢ dotyczgca oferty ocenionej na drugim miejscu ze wzgledu na kryteria oceny ofert -
w sytuacji, gdy zarzuty w stosunku do najkorzystniejszej oferty okazujg sie bezzasadne, nie
ma wptywu na wynik postepowania).

Ad 1. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 Pzp przez wybor oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez przystepujacego - PZU S.A.

Wybér oferty najkorzystniejszej jest ostatnim etapem postepowania w toku badania
i oceny ofert, a wiec jest wynikiem uznania, ze wykonawca, ktéry ztozyt oferte nie podlega
wykluczeniu z postepowania, jego oferta nie podlega odrzuceniu i spetnia wymagania
zamawiajgcego w sposob wynikajgcy z SIWZ.

Wybér oferty przystepujacego jest efektem wskazanych czynnosci zamawiajgcego.
Brak jest podstaw do uznania naruszenia przepisow art. 91 ust. 1 i 2 Pzp dopéty, dopdki nie
zostanie wykazana niezgodnos¢ obligatoryjnych czynno$ci lub zaniechania czynnosci

zamawiajgcego z ustawag w toku badania i oceny wybranej oferty.

Ad 2. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie szczego6towego
wyjasnienia powoddéw zaproponowania niskiej ceny przez PZU S.A. oraz TUIR ,WARTA”

S.A., 1j. niewezwanie tych wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowit, ze zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do
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wykonawcy o udzielenie w okre$lonym terminie wyjasnien dotyczacych elementdw oferty
majgcych wptyw na wysoko$c ceny.

W tym brzmieniu przepis normowat uprawnienie i jednoczesnie zobowigzanie
zamawiajgcego do podjecia wskazanych w nim czynnosci. Zamawiajgcy oceniajgc oferte
podejmowat decyzje, czy jego zdaniem, cena oferty nosi znamiona ceny razgco niskiej
w stosunku do przedmiotu zamowienia ustalonego z nalezytg starannoscig w toku
szacowania wartosci, czy tez nie. Jezeli zamawiajacy uznat, jak w tym przypadku, ze ceny
ofert wykonawcow (w tym przystepujgcego - oferta na pierwszej pozycji w rankingu ofert
i oferty TUIR ,WARTA” - na drugiej pozycji w rankingu ofert) nie budzity watpliwosci, co do
ich wysokosci, nie podejmowat czynnosci, o ktérych stanowit wskazany przepis. W takiej
sytuacji wykonawca kwestionujgcy ocene zamawiajgcego zobowigzany byt udowodni¢, ze
wskazane ceny ofert sg na tyle watpliwe, ze noszg znamiona cen razgco niskich, co
zobowigzuje zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej. Ciezar dowodu, zgodnie
z przepisem art. 190 ust. 1 Pzp (odpowiednio art. 6 Kc), obcigzat strone, czy uczestnika
postepowania odwotawczego, ktory z tego faktu wywodzit skutki prawne.

W przedmiocie oceny obowigzku zamawiajgcego do zastosowania procedury
okreslonej w art. 90 ust. 1 Pzp i oceny zaniechania czynno$ci wskazanych w tym przepisie,
istnieje  dos¢ liczne orzecznictwo, krajowe i unijne, zawierajgce zrdznicowane
rozstrzygniecia, zalezne od specyfiki konkretnych spraw w jakich je podjeto, m.in.
wskazywane w stanowiskach stron i przystepujacego.

W ocenie Izby, rozpoznajgc odwotanie w sprawie wszczetej przed nowelizacjg ustawy
Pzp, nalezy mie¢ na wzgledzie wyrok Sagdu Okregowego w Poznaniu z dnia 8 stycznia 2014
r., sygn. akt X Ga 652/13, w ktérym Sad wskazat: (...) zamawiajgcy wystepuje do
wykonawcy o wyjasnienia dotyczgce ceny ztozonej przez niego oferty wytgcznie
w przypadku, gdy na podstawie okoliczno$ci ustalonych w toku postepowania, w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego, uzasadnione jest podejrzenie, ze zaproponowana przez
wykonawce cena jego oferty jest razgco nieadekwatna do kosztow wykonania przedmiotu
zamowienia. (...) Prawo do zgdania wyjasnien w celu zbadania, czy oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia stanowi wylgczng kompetencje
zamawiajgcego jako podmiotu, ktory prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego. Brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze na decyzje zamawiajgcego
w tym zakresie mogg mie¢ wptyw wykonawcy. Uprawnienia wykonawcow w tym zakresie nie
Sposob wywiesc¢ rowniez z innych przepisow ustawy Pzp w szczegdlno$ci w $wietle przepisu
art. 7 ustawy Pzp wskazujgcego na wytgczng kompetencje zamawiajgcego w zakresie

przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
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Odwotujgcy w punkcie 2 zarzutow przedstawionych w odwotaniu zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie wytgcznie art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania
wykonawcow do udzielenia wyjasnien na podstawie wskazanego przepisu. Na uzasadnienie
swojego stanowiska przedstawit wartos¢ zamodwienia ustalong przez zamawiajgcego
(118.163.442,08 zt), kwote podang bezposrednio przed otwarciem ofert, jako przeznaczong
przez zamawiajgcego na realizacje zamowienia (90.894.955,45 zt) oraz ceny ofert ztozonych
przez wykonawcéw (PZU S.A. - 47.418.299,93 zt, TUIR ,WARTA” S.A. - 56.959.723,28 zt,
odwotujgcy - 79.693.201,15 zt, Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. -
85.471.686,15 zl). Kwota zamawiajgcego i ceny ofert - bez podatku VAT - zgodnie
z charakterem ustugi.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnego uzasadnienia, rowniez dowodow, ze ceny ofert
obu wykonawcéw - przystepujacego i TUIR ,WARTA” - mogg nosi¢ znamiona cen razaco
niskich w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Dopiero na rozprawie podjat bezskuteczng
probe wskazania dalszych zarzutow - razgco niskich cen w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia i ewentualnych czynnosci zamawiajgcego zwigzanych z takg ocena.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego wobec  szczegétowych,
niezakwestionowanych i niepodwazonych wyjasnien zamawiajacego i przystepujgcego,
wykazujgcych na podstawie rynku ustug ubezpieczeniowych, sytuacji ekonomicznej
w goérnictwie, przy wysokim stopniu zabezpieczen w mieniu zamawiajgcego, ze zaoferowane
ceny wykonawcow mogag budzi¢ watpliwosci. Zatem, nie znajduje uznania twierdzenie, ze nie
zwrdcenie sie do wykonawcow o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych
elementow ofert majgcych wptyw na wysokosc cen, stanowi naruszenie przepisu art. 90 ust.
1 Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania o udzielenie

zamowienia.

Zamawiajacy wyjasnit, ze ustalajgc wartos¢ zaméwienia zawyzyt kwote ze wzgledu
na przyjete podstawy szacunku z poprzedniego okresu. Przed otwarciem ofert kwote te juz
skorygowat biorgc za podstawe realne wartosci. Po zbadaniu i ocenie ofert
w tym zakresie, ustalit, ze wszystkie oferty przedstawiajg ceny nizsze od kwoty podanej
bezposrednio przed otwarciem ofert, zatem uznat niezasadno$¢ poréwnywania cen ofert
przy ich ocenie do ustalen zamawiajgcego. Badajgc ceny ofert i poréwnujac je z cenami
rynkowymi doszedt do konkluzji, potwierdzonej w toku postepowania dowodowego, ze
ksztattowanie cen uzaleznione jest przede wszystkim od potencjatu wykonawcy i jego pozyciji
rynkowe;j.
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Przystepujacy wskazat istotng okoliczno$¢ wptywajgcg na ceny ofert, a mianowicie
nizsze ceny ustug ubezpieczeniowych oferujg wykonawcy przystepujgcy indywidualnie do
postepowan o udzielenie zamdéwien publicznych - ze wzgledu na nizsze koszty swiadczenia
ustug.

Przedstawione przez odwotujgcego na rozprawie poréwnanie cen ofert z innych
postepowan prowadzonych przez 4 podmioty w latach 2014, 2013 i 2011 przez wskazanie
cen ofert wybranych i cen ofert najdrozszych oraz w jednym postepowaniu prowadzonym
w 2011 r., kwoty zamawiajgcego przeznaczonej na realizacje zamoéwienia, nie stanowi
dowodu, ze w obecnym postepowaniu zamawiajgcy miat powzigé watpliwosci uzasadniajgce

zastosowanie procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp wobec jego uznaniowosSci
przynaleznej zamawiajacemu, nie zostat udowodniony. Nie uwzglednita tez wniosku
0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego - specjalisty ds. ocen ryzyka
ubezpieczeniowego na okolicznos¢ razgcego niedoszacowania (zanizenia) ceny przez PZU
S.A. oraz TUIR ,WARTA” S.A., z uwagi na fakt, ze ustalenie stanu faktycznego sprawy nie
wymagato wiadomosci specjalnych. W odwotaniu nie przedstawiono zarzutu potwierdzonego
dowodami razgcego niedoszacowania (zanizenia) cen ofert przez wskazanych wykonawcow,
a jedynie podajac wartos¢ zamoéwienia, kwote zamawiajgcego i ceny ofert ztozonych przez
wykonawcow, wskazano zaniechanie powziecia przez zamawiajacego watpliwosci,

uzasadniajgcych zwrdcenie sie do wykonawcow o udzielenie wyjasnien.

Ad 3. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty PZU S.A., mimo ze wykonawca ten doprowadzit do
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez zaniechanie
poprawy omytek w ofercie wykonawcy.

Przepis art. 87 ust. 1 Pzp stanowi, ze: W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych  ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zZmiany w jej tresci.

Z kolei w przepisie ust. 2 pkt 3 tego artykutu wskazano, ze: Zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc

o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.
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Wobec przedstawienia przez przystepujgcego w zataczniku 3c do SIWZ zatagczonego
do oferty taryfy miesiecznej w procentach, a nie promilach, jak wymagat zamawiajacy na
podstawie opisu zamieszczonego w formularzu stanowigcym zatgcznik do SIWZ
i podlegajacym wypetnieniu przez wykonawcéw w 8 pozycjach (wierszach) w kolumnie 6,
zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty na podstawie art.
87 ust. 1 Pzp. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, ze omytkowo zamiast stawek miesiecznych
wyrazonych w promilach (%.) zostaty przedstawione stawki wyrazone w procentach (%).
Zaznaczyt, ze powstata omytka pozostaje bez zadnego wptywu na obliczone stawki
czastkowe oraz sktadke tgczng wskazang za caty okres ubezpieczenia, ktére zostaty podane
w sposdb prawidtowy w obu zatgcznikach i konsekwentnie w formularzu oferty, nie
powodujgc ich zmian. Zatgczyt tez wypetniony formularz z oznaczeniem taryfy miesiecznej
w promilach, a nie w procentach, co sprowadzato sie do podania we wszystkich 8 pozycjach
(wierszach) zatgcznika 3c wielkosci 0,26%., a nie jak poprzednio 0,026%. Nie ulegty zmianie
wyrazone kwotowo w kolumnie 7 sktadki za okres od 21.01.2015 r. do 31.12.2017 r. we
wszystkich 8 pozycjach (wierszach) oraz kwota ogotem.

Uznanie za podlegajgce poprawieniu oznaczenie taryfy miesiecznej nosi znamiona
omytki, o ktdrej stanowi przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nie jest niedopuszczalng zmiang
oferty naruszajgca przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z ustawg, gdyz nie dokonano zadnej zmiany oferty (w odwotaniu nie wskazano
wiasciwego przepisu ustawy, ktory zostat naruszony). Mimo zarzutu niezgodnosci oferty
z ustawa, okolicznos¢, ze wskazanie taryfy miesiecznej w procentach zamiast w promilach
nosi jednak znamiona omytki, o ktérej stanowi przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, odwotujgcy
wskazat w odwotaniu - zarzut podniesiony z tzw. ostroznosci procesowej. Fakt popetnienia
omyiki zostat alternatywnie uznany, a jej nieistotnos¢ w tresci oferty nie byta kwestionowana

i nie zostata poddana przez odwotujgcego analizie, mimo wniosku sktadu orzekajgcego.

Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt XIl Ga 102/09
orzekt na temat omyiki i istotnych zmian w tresci oferty: ,1. Kwalifikator ,istotnych zmian’,
0 ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., nalezy odnosi¢ do caftos$ci tresci oferty
i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamowienia i cato$¢
oferty. 2. Ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie)
istotng zmiane w treSci oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego.
To co, w ramach danego zamdwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty, nie

musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zaméwienia.
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W ocenie Izby, okolicznosci jednoznacznie wskazuja, ze przedstawienie w zatgczniku
3c zatgczonym do oferty taryfy miesiecznej wyrazonej w procentach zamiast w promilach,
wyczerpuje przestanki innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty (w tym
przypadku zadnych zmian).

Zamawiajgcy wypetniajgc dyspozycje przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - na podstawie
wyjasnien przystepujacego - powinien byt poprawi¢ w ofercie omytke niepowodujgca

istotnych zmian w jej tresci, mimo ztozenia wraz z wyjasnieniami formularza 3c.

Co do zasady, poprawianie omytek nastepuje na podstawie analizy oferty wykonawcy
bez Zzgdania wyjasnien dotyczgcych tresci oferty, w szczegdlnosci, gdy sg to oczywiste
omytki. W odniesieniu do innych omytek, a wiec innych niz oczywiste omytki pisarskie, czy
rachunkowe, dopuszczalne, a w niektérych przypadkach wrecz niezbedne jest ztozenie
wyjasnien przez wykonawce. Przepis art. 87 ust. 1 Pzp stanowi swoiste umocowanie
zamawiajgcego do zgdania wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w kazdej sytuacji, bez
ograniczen co do czasu, czy zakresu zgdania. Stosowanie tego przepisu w toku badania
i oceny ofert, nie stanowi naruszenia ustawy skutkujgcego uprawnieniem wykonawcy do

kwestionowania czynnosci zamawiajgcego w zwigzku z art. 180 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, ze zaniechanie poprawienia omyiki w ofercie przystepujgcego zgodnie
z dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, stanowi naruszenie obowigzku zamawiajgcego,
jednakze uchybienie to nie ma wptywu na wynik postepowania, wiec nie stanowi podstawy

uwzglednienia odwotania.

Ad 4. i Ad 5. Zarzuty naruszenia art. 26 ust. 4 przez zaniechanie wezwania PZU S.A.
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych dokumentédw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
ustugi oraz art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia

dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi.

Odwotujgcy zakwestionowat w ofercie przystepujacego referencje przedstawione na
stronach 21 i 22 oferty, cofnat zarzut dotyczacy referencji przedstawionej na stronie 23.
Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego.

Na stronie 20 oferty przystepujacy zamiescit wykaz wykonanych zaméwien w celu

potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia,
przedstawiajgc nastepujgce ubezpieczenia:
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1) majatkowe - ogien i inne zywioty, data wykonania zaméwienia 01 lipca 2013 r. - 31
grudnia 2014 r., suma ubezpieczonego mienia 700 000 000,00 zt, odbiorca Kompania
Weglowa Katowice;

2) majgtkowe - ogien i inne zywioty, data wykonania zaméwienia 01 marca 2013 r. -
28 luty 2014 r., suma ubezpieczonego mienia 700 000 000,00 zt, odbiorca PGE Gdrnictwo
i Energetyka Konwencjonalna; Betchatéw;

3) odpowiedzialnos¢ cywilna, data wykonania zaméwienia 01 pazdziernika 2013 r. -
30 wrzesnia 2014 r., suma ubezpieczonego mienia 7 000 000,00 zt, odbiorca Rafako
Raciborz;

4) odpowiedzialno$¢ cywilna, data wykonania zamoéwienia 01 stycznia 2014 r. - 31
grudnia 2014 r., suma ubezpieczonego mienia 7 000 000,00 zt, odbiorca na PGE Gérnictwo
i Energetyka Konwencjonalna; Betchatéw.

Odpowiednio do wykazu, na stronach 21 - 23 oferty, zostaly zamieszczone: list
referencyjny oraz 2 potwierdzenia wykonania umow ubezpieczeniowych, o tresci:

1. Kompanii Weglowej S.A. z 08.10.2014 r. - Kompania Weglowa S.A. zaswiadcza,
ze Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. udziela ochrony ubezpieczeniowej (koasekurator)
w zakresie ubezpieczenia mienia w podziemnej czesci Kopaln KW S.A.

Dziatalno$¢ Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen S.A. charakteryzuje sie wysokim
profesjonalizmem. Ubezpieczyciel rzetelnie wywigzuje sie z realizacji zawartej umowy
ubezpieczenia. Dotychczasowa wspofpraca przebiega prawidtowo, bez zarzutu.

Zaswiadczenie wydaje sie na prosbe Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen S.A.
(strona 21 oferty).

2. PGE GIiEK S.A. Oddziat Kopalnia Wegla Brunatnego Betchatéow z 20.10.2014 r. -
PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. - Oddziat Kopalnia Wegla Brunatnego
Befchatow potwierdza, ze Powszechny Zaktad Ubezpieczenn Spotka Akcyjna jest naszym
wieloletnim ubezpieczycielem w Zzakresie ubezpieczen majgtkowych, komunikacyjnych
i odpowiedzialno$ci cywilnej.

Zobowigzania z tytutu umow ubezpieczeniowych zawartych i zakonczonych przed
30.06.2014 r. zostaty przez ubezpieczyciela zrealizowane nalezycie.

Oswiadczenie wydaje sie na prosbe PZU S.A. w celach zwigzanych z uczestnictwem
w prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi
ubezpieczenia. (strona 22 oferty).

3. RAFAKO GRUPA PBG z 22 pazdziernika 2014 r. - Rafako S.A. potwierdza, ze
Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. jest naszym wieloletnim ubezpieczycielem w zakresie
ubezpieczen majgtkowych, komunikacyjnych i odpowiedzialno$ci cywilnej.
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Zobowigzania z tytutu umow ubezpieczeniowych zawartych i zakonczonych przed
1-10-2014 r. zostaty przez ubezpieczyciela zrealizowane nalezycie.

Oswiadczenie wydaje sie na prosbg Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen S.A.
w celach zwigzanych z uczestnictwem w prowadzonych postepowaniach o udzielenie
zamaowienia publicznego na ustugi ubezpieczenia. (strona 23 oferty) - zarzut cofniety wobec
tego potwierdzenia.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze: zadna ze ztozonych przez PZU S.A.
referencji nie zawiera okreslenia ustug, ktore zostaty podane w wykazie. Znajdujg sie w nich
jedynie ogdlnikowe sformufowanie, ze PZU S.A. jest wieloletnim ubezpieczycielem. Nie
sposob stwierdzic, czy referencje rzeczywiscie dotyczg podanych w wykazie ustug.
Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze wszystkie dokumenty referencji nalezatoby wyjasni¢ na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy.

Izba nie podzielita tez stanowiska odwotujgcego, ze (...) wszystkie referencje ztozone
przez PZU S.A. powinny zostac nie tylko wyjasnione, lecz rowniez uzupetnione na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp. W szczegdlnosci uzupetnieniu powinna podlegac referencja wystawiona
przez PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. (dot. pkt 2 i 4 wykazu wykonanych
ustug dla zadania nr 3), ztozona przez PZU S.A. potwierdza, ze ustugi ubezpieczenia
zakonczone przed dniem 30.06.2014 r. zostaty wykonane nalezycie. Tymczasem podane
w pkt 4 wykazu dla zadania nr 3 ustugi zostang dopiero zakoriczone w grudniu 2014 r.
Nalezy przy tym zauwazyc, ze ma to istotne znaczenie w kontekScie spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu.

Izba wskazuje, ze opis warunkéw udziatu w postepowaniu, sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw oraz wymaganych oswiadczen i dokumentow, zamawiajacy
zamiescit w SIWZ - dla zadania 3: pkt IX.B.2.3); pkt X.5 - zgdajgc wykazu opisanych ustug
wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 6¢ oraz poswiadczenia, ze zamdwienie w zakresie
okreslonym w warunku zostato wykonane nalezycie. Z zadnego opisu zamieszczonego
w SIWZ nie wynika, ze wykonawcy zostali zobowigzani do wykazania wykonania po 2 ustugi
na kazdy rodzaj ubezpieczenia na sumy - odpowiednio dla rodzaju ubezpieczenia -
700 000 000,00 zti 7 000 000,00 zt.

Przystepujacy ztozyt wykaz - niekwestionowany w odwotaniu - i odpowiednie do

wykazu poswiadczenia - kwestionowane wytacznie w zakresie, ze referencje nie zawierajg

okreslenia ustug oraz dotyczg ustug swiadczonych po dacie wystawienia potwierdzen.
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Izba ustalita, ze w wykazie zostaly zamieszczone wymagane przez zamawiajgcego
opisy ustug, wynikajgce z formularza zatgczonego do SIWZ, natomiast w referencjach
potwierdzono nalezyte wykonanie tych ustug. Nie ulega watpliwosci w ocenie Izby, ze skoro
w wykazie wskazano odbiorcow ustug, a potwierdzenia o nalezytym wykonania ustug zostaty
wystawione przez tych odbiorcow, nie powtorzenie w potwierdzeniach nazw ustug, nie
stanowi niewtasciwego potwierdzenia spetniania warunku zwlaszcza, ze stanowisko
odwotujgcego zostato przedstawione jako watpliwos¢, a nie =zarzut niewtasciwego
potwierdzenia ustugi przedstawionej w wykazie, odwotujgcy nie zarzucit, ze potwierdzenie
nalezytego wykonania ustugi dotyczy nie tej ustugi, ktérg przystepujgcy przedstawit
w wykazie.

Na potwierdzenie spetniania warunku dotyczgcego posiadania wiedzy
i doswiadczenia zamawiajgcy wymagat wykazania sie swiadczeniem odpowiednich ustug
oraz odpowiednig suma ubezpieczenia, a nie iloscia wykonanych ustug, ktéra nie miata
znaczenia. Okreslenie ,ustug” oznaczato mozliwos¢ wykazania spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia przez wykonawcéw, ktdrzy wykonali/wykonywali dwie lub
wiecej ustug na tgczng sume ubezpieczenia wynoszgcg co najmniej 7 000 000,00 zi
w przypadku ubezpieczen odpowiedzialnosci cywilnej oraz co najmniej 700 000 000,00 z
w przypadku ubezpieczen od ognia i innych zywiotdw. Zamawiajgcy dopuscit spetnienie
warunku przez wykazanie ustug niezakonczonych - ,Zamawiajgcy na potwierdzenie
spetniania warunku wymagat posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania

(wykonywania) (...)".

Przystepujacy przedstawit po dwie ustugi na kazdy rodzaj ubezpieczenia
w wymaganej wysokosci ubezpieczenia kazda.

Nalezyte wykonanie ustugi wykazanej w pkt 4 wykazu - odpowiedzialno$¢ cywilna,
data wykonania zamdwienia 01 stycznia 2014 r. - 31 grudnia 2014 r., suma ubezpieczonego
mienia 7 000 000,00 zt, odbiorca na PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna;
Befchatow, zostato potwierdzone w pismie z 20.10.2014 r. przez PGE Gérnictwo
i Energetyka Konwencjonalna S.A. - Zobowigzania z tytutu umow ubezpieczeniowych
zawartych i zakoriczonych przed 30.06.2014 r. zostaly przez ubezpieczyciela zrealizowane
nalezycie. (strona 22 oferty). Stusznie jest stanowisko przystepujgcego, ze okreslenie
,zawartych” nalezy odnies¢ do ustug trwajgcych w dacie wystawienia potwierdzenia,
natomiast ,zakonczonych” do tych, ktére zostaty zakonczone we wskazanej dacie.

Niezaleznie od powyzszego w poz. 3 wykazu zostata przedstawiona druga ustuga
dotyczaca odpowiedzialnosci cywilnej, data wykonania zaméwienia 01 pazdziernika 2013 r. -
30 wrzesnia 2014 r., suma ubezpieczonego mienia 7 000 000,00 zt, odbiorca Rafako
Racibérz, z potwierdzeniem nalezytego wykonania zaméwienia w pisSmie RAFAKO GRUPA
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PBG z 22 pazdziernika 2014 r., przedstawionym na stronie 23 oferty (zarzut dotyczacy tego
potwierdzenia zostat cofniety na rozprawie).

Na podstawie powyzszego, brak jest podstaw do uznania, ze zostaty potwierdzone
zarzuty naruszenia przepisow art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajgc na rzecz zamawiajgcego koszty z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy.

PrzewodniczacCy: .......ccovvuvunnnen
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