Sygn. akt: KIO 380 /11

WYROK
z dnia 11 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 25 lutego 2011 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia: Towarzystwo Ubezpiecze n i Reasekuracji "Warta" S.A. (petnomocnik),
Powszechny Zaktad Ubezpiecze n S.A., adres petnomocnika: 00-805 Warszawa,
ul. Chmielna 85/87  w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polsk g Agencj e

Zeglugi Powietrznej, 02-147 Warszawa, ul. Wie zowa 8

przy udziale Generali Towarzystwo Ubezpiecze n S.A., 02-676 Warszawa, ul. Post epu

15B zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcdédw wspllnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamowienia: Towarzystwo Ubezpiecze A i Reasekuracji "Warta" S.A.
(petnomaocnik), Powszechny Zaktad Ubezpiecze n S.A., adres pethomocnika: 00-805

Warszawa, ul. Chmielna 85/87 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00 groszy) uiszczony przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia:

Towarzystwo Ubezpiecze n i Reasekuracji "Warta" S.A. (petnomocnik),



Powszechny Zaktad Ubezpiecze n S.A., adres petnomocnika: 00-805

Warszawa, ul. Chmielna 85/87,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych 00
groszy) przez wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zaméwienia: Towarzystwo Ubezpiecze n i Reasekuracji "Warta" S.A.
(petnomocnik), Powszechny Zaktad Ubezpiecze n S.A., adres
petnomocnika: 00-805 Warszawa, ul. Chmielna 85/87  na rzecz Polskiej
Agencji Zeglugi Powietrznej, 02-147 Warszawa, ul. Wie zowa 8 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu zastepstwa procesowego

przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

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

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 380/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Polska Agencja Zeglugi Powietrznej w Warszawie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, ktorego przedmiotem jest ustuga ubezpieczenia Polskiej Agencji Zeglugi

Powietrznej. Przedmiot postepowania podzielony jest na 3 czesci

18 lutego 2011 r. zamawiajacy przestat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w | czesci

zlozonej przez Generali Towarzystwo Ubezpieczen S.A. w Warszawie.

Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Towarzystwo Ubezpieczen i
Reasekuracji WARTA" S.A. w Warszawie i Powszechny Zaklad Ubezpieczen S.A. wniesli
odwotanie, ktére wplyneto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 25
lutego 2011 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania
wynikajacy z art. 180 ust. 5 Pzp..

Odwolujacy podniést zarzut naruszenia: art. 89 ust.l pkt 2 oraz art.91 ust.2 Pzp, gdyz
Zamawiajacy:

1) nie odrzucit oferty Generali, mimo, iz jej tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia,;

2) uznat, ze oferta spétki Generali jest najkorzystniejszg oferta.

Odwotujacy wniost o nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
uznaniu oferty Generali za najkorzystniejszg i nakazanie powtérzenia badania ofert, co
powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty Generali jako nie spetniajacej warunkow specyfikacii
istotnych warunkéw zamdowienia i uznaniu za najkorzystniejsza oferty odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazal, ze postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamodwienia dotyczace wymaganego doswiadczenia wskazuja, ze wartos¢ kazdej ustugi
ubezpieczenia lotniczego zostata okreslona na poziomie sktadki minimum 1.000.000 zt brutto.
Wymagany przez zamawiajgcego poziom skladki minimalnej odnosi sie oddzielnie do
ubezpieczenia statkdw powietrznych Ilub ubezpieczenia OC portéw lotniczych lub tez
ubezpieczenia OC dziatalnosci lotniczej, co potwierdza wyjashienie tresci specyfikacji z 2
lutego 2011r. Tymczasem Generali wskazalo warto$¢ sktadki ubezpieczenia bedacej sumg
sktadek z dwoch rodzajoéw ustug okreslonych przez zamawiajgcego - ustugi ubezpieczenia

statku powietrznego (aerocasco) oraz oraz



ustugi ubezpieczenia dzialalnosci OC operatora i przewoznika lotniczego, co potwierdzajg
referencje wystawione przez Air Italy Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie.

Odwolujacy wywiodt, ze wymagany relatywnie wysoki wymagany poziom skiadki z tytutu
indywidualnej ustugi ubezpieczenia lotniczego, winien zapewni¢ oczekiwane kompetencje
oferentéw w prowadzeniu profesjonalnie obstugi ubezpieczeh najwiekszych ryzyk lotniczych tj.
przede wszystkim portéw lotniczych, agencji ruchu lotniczego, duzych flot lotniczych. Z punktu
widzenia Zamawiajgcego spetnienie kryterium poprzez kumulacje kilku mniejszych skiadek z
réznych ustug jest niezgodne z oczekiwaniami i postanowieniami specyfikacji. Odwotujacy
podniost, ze wskutek zaniechania odrzucenia oferty Generali zamawiajacy uznat jg za
najkorzystniejszg podczas, gdy na podstawie kryteriow okreslonych w specyfikacji, winien

wybra¢ oferte odwolujgcego.

Generali Towarzystwo Ubezpieczen S.A. w Warszawie 28 lutego 2011 r. przystgpito do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu. Przystepujacy

wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej

strony oraz uczestnik (przystepujacy) podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie o zamoOwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 29
grudnia 2010 r., pod numerem 2010/S 252-388282.

Opisujac przedmiot zamowienia w Czesci | postepowania zamawiajacy ustalit, ze obejmuje on:
1. ubezpieczenie odpowiedzialnosci deliktowej i kontraktowej z tytutu prowadzonej
dziatalnosci i posiadanego mienia
2. ubezpieczenie samolotéw wlasnych, w tym m.in.:
a) ubezpieczenie aerocasco;
b) ubezpieczenie OC uzytkownika
3. ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu obstugi technicznej statkéw
powietrznych;
4. ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej z tytulu zapewniania stuzby ruchu
lotniczego oraz innych stuzb zeglugi powietrzne;j.
Zamawiajacy w czesci V specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ustalit wymagania w

zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, oczekiwanej od wykonawcéw, w ten sposob, ze



dla czesci | w pkt 1.2. wykonawca musi przedstawié, iz w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje nalezycie ustugi odpowiadajace
swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia.

Przez posiadanie niezbednego doswiadczenia rozumie sie wykonanie, odpowiednio minimum:
dla Czesci I: co najmniej 1 ustugi o wartosci sktadki ubezpieczenia min. 1.000. 000,00 zt brutto
kazda (stownie: jeden milion ziotych), polegajacych na ustudze ubezpieczenia lotniczego (ij.
statkow powietrznych lub OC portow lotniczych lub OC dziatalnosci lotniczej).

Zamawiajacy wymagat zlozenia zgodnie z wzorem ustalonym w zalgczniku nr 6a wykaz
wykonywanych w ciggu ostatnich trzech lat ustug, z podaniem ich wartosci, dat wykonania
oraz odbiorcow dla czesci zamowienia.

2 lutego 2011 roku (pismem znak AJZ-224-120-2010/278/BM/2011) zamawiajacy udzielit
odpowiedzi na pytanie 5 ,Czy istnieje mozliwos¢ zrezygnowania z warunku dla Czesci 1, tj.
wykonawca musi przedstawi¢ ,iz w okresie ostatnich trzech lat wykonat co najmniej jedng
ustuge o wartosci sktadki ubezpieczenia min. 1.000.000 zt polegajagcych na ustudze
ubezpieczenia lotniczego?". Zamawiajgcy pozostawit bez zmian dotychczasowe
postanowienia specyfikacji.

Przystepujacy wraz z ofertg zlozyt wykaz ustug, w ktorym wykazat ustuge ubezpieczenia
lotniczego zrealizowang na rzecz Air Italy Polska Sp. z 0. 0. o wartosci sktadki ubezpieczenia
380.359,00 USD. Wartos¢ sktadki nie jest okolicznoscig sporng miedzy stronami.

W celu wykazania, ze ustuga zostata wykonana nalezycie przystepujacy ztozyt oswiadczenie
Air Italy Polska Sp. z o. 0., zgodnie z ktérym ubezpieczat statki powietrzne u przystepujacego
w zakresie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej uzytkownika statkbw powietrznych oraz
aerocasco bez podania wartosci. Zgodnie z trescig oswiadczenia ustuga zostata wykonana
nalezycie.

Izba dokonata ustalen na podstawie oryginatow powotanych dokumentow i oswiadczen

okazanych przez zamawiajgcego na rozprawie.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia. Zarzucane
Zamawiajgcemu haruszenia przepisow powoduja, ze odwotujacy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych

korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.



Wstepnie wskazaé nalezy, ze przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych odrdzniajg
pojecie oferty od oswiadczen i dokumentéw skiadanych w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 44 Pzp wraz z ofertg wykonawca skfada
oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, a jezeli zamawiajacy zgda
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw, rowniez te dokumenty. Art. 20 ust. 1
Pzp odréznia czynnos¢ oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu od czynnosci
badania i oceny ofert.

W razie ustalenia, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu
zamawiajacy dokonuje czynnosci wykluczenia, co do zasady, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp. Natomiast skutkiem badania oferty jest odrzucenie oferty lub dopuszczenie jej do
oceny merytorycznej na z zastosowaniem ustalonych przez zamawiajgcego kryteridw.
Wobec braku zdefiniowania w przepisach ustawy Prawo zaméwien pojecia oferta
zastosowanie znajdzie art. 66 8§ 1 k.c. za posrednictwem art. 14 Pzp. Odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy dokonuje w razie ustalenia, ze oferowane mu

Swiadczenie nie odpowiada wymaganiom merytorycznym opisanym w specyfikaciji.

Izba nie dopatrzyla sie podstaw odstgpienia od merytorycznego rozpoznania zarzutéw
odwotania, mimo, ze odwolujacy czesciowo wadliwie podat podstawe prawng swego
roszczenia. Bledne przywotanie przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych nie stanowi
wady formalnej odwotania uniemozliwiajgcej jego rozpoznanie.

Rozpoznaniu zarzutu odwotania nie sprzeciwia sie art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktérym Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Jego istotg jest
wskazanie, ze postepowanie przed Izbg ma charakter w catosci kontradyktoryjny — Izba bada
zarzuty odwotania wytgcznie w granicach zakreslonych w odwotaniu. Dziatanie 1zby z urzedu
jest w tej mierze wylgczone. Art. 192 ust. 7 Pzp ma rowniez zapobiega¢ rozszerzaniu
zakresu rozpoznania odwotania na etapie rozprawy.

Zarzut to zespol okolicznosci faktycznych i prawnych — w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia — czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego oraz ich uzasadnienie faktyczne i
prawne. Odwolujacy wskazal kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego — wybdr oferty
przystepujacego oraz powotal dla uzasadnienia swoich twierdzen  postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia oraz tres¢ oswiadczen zilozonych przez
przystepujacego wraz z ofertg. Uzasadnienie odwotania jest wystarczajace dla ustalenia, ze
odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu, ze przystepujacy nie wykazat spetniania warunkow
udziatu ustalonych w specyfikacji, a zlozona przez niego oferta nie powinna podlegac

ocenie..



W takiej sytuacji wskazanie na niezgodnos¢ oferty przystepujgcego z trescig specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia i w konsekwencji zgdanie odrzucenia oferty zamiast
wykluczenia przystepujacego z postepowania, nie ma istotnego znaczenia.

Izba, jako organ stosujgcy prawo, zobowigzana jest do przyporzadkowania wykazanych
przez odwotujacego okolicznosci do wiasciwego przepisu ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, dokonania subsumpciji ustalen faktycznych do adekwatnej normy prawne;.

Art. 192 ust. 7 Pzp stanowi, ze Izba jest zwigzana wytacznie zarzutami, nie zas zadaniami
odwotania. Majac na uwadze stan sprawy ustalony w toku postepowania odwotawczego w
razie potwierdzenia zarzutOw - ustalenia naruszen majacych wptyw na wynik postepowania,
Izba uniewaznia czynnos¢ zamawiajgcego lub nakazuje zamawiajgcemu dokonanie lub
powtérzenie czynnosci.  Sentencja orzeczenia nie musi byé zgodna z zadaniami
odwotujacego. Potwierdzenie zarzutbw odwotania wskazuje na wade tkwigcg w
postepowaniu. Wada ta ma zosta¢ usunieta wskutek wykonania orzeczenia lIzby, tak aby
postepowanie zamawiajgcego bylo wolne od wad, a zamodwienie udzielone zostato
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 Pzp).

Skoro Izba wydaja¢é wyrok moze zmodyfikowaé zadanie odwotania, to tym bardziej
uprawnienie do zmiany zadania przystuguje odwotujacemu sie wykonawcy az do zamkniecia

rozprawy. Odwotujacy jest gospodarzem wtasnego roszczenia.

Izba rozpoznata zatem odwotanie co do istoty, jednak uznala, ze nie zastuguje ono na
uwzglednienie.

Wyktadnia literalna warunku nr 2 jest niewatpliwa. Zamawiajgcy wymagat wykazania jednej
ustugi ubezpieczenia lotniczego o wartosci sktadki nie mniejszej,niz 1.000.000 zt. Uznat
jednoczesnie, ze przedmiotem tej ustugi moga by¢ ustugi ubezpieczenia statkéw
powietrznych, OC portéw lotniczych, OC dziatalnosci lotniczej samodzielnie badz
kumulatywnie. O dopuszczalnosci tagcznego wykazania przywotanych ubezpieczen w ramach
jednej ustugi swiadczy uzycie w tresci warunku funktora alternatywy roztgcznej ,lub”.
Wyktadania celowosciowa warunku nr 2 nie prowadzi do odmiennych wnioskéw. Skoro dane
ustugi ubezpieczenia wchodzg w sklad przedmiotu zamdwienia, to doswiadczenie nabyte
przez ich fgczne wykonanie w wymaganym przez zamawiajgcego rozmiarze — okreslonym
wysokoscig skfadki ubezpieczeniowej, uzna¢ nalezy za adekwathe i zwigzane z
przedmiotem zamowienia. Odpowiada to postulatowi wyktadni celowosciowej zawartemu w
art. 22 ust. 4 Pzp.

Powotana przez odwotujacego odpowiedz zamawiajacego z 2 lutego 2011r. odnosita sie do
rezygnacji z wykazania ustugi ubezpieczenia lotniczego w ogole, nie zas do dopuszczalnosci
kumulacji ustug w celu wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Nie przeczy

zatem wyktadni specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia dokonanej przez Izbe.



Izba dokonata oceny wykazu ustug oraz dokumentu referencji ztozonych wraz z ofertg przez
przystepujacego i uznata je za zgodne wymaganiami zamawiajacego. Skoro zamawiajacy
ustalit w specyfikacji, ze ustuga ubezpieczenia samolotéw obejmuje tak aerocasco, jak i
ubezpieczenie OC uzytkownika statkbw powietrznych, to przystepujacy byt uprawniony do
wskazania 1 ustugi ubezpieczenia lotniczego w wykazie nawet jesli obejmowata ona
aerocasco oraz ubezpieczenie OC uzytkownika .

Izba wzieta réwniez pod uwage, ze sam odwotujacy potwierdzit, ze aerocasco i ubezpieczenie
OC uzytkownika moga tacznie osiggna¢ wymagang przez zamawiajgcego wysokos¢ sktadki. Nie
powotat natomiast odwotujacy, ani nawet nie uprawdopodobnit, ze osiggniecie tej wysokosci w
przypadku pojedynczej ustugi realizowanej na rzecz Air Italy Polska jest niemozliwe, mimo ze to
na nim spoczywa ciezar dowodu (art. 190 ust. 1 Pzp).

Celem ustalenia warunkéw udziatu w postepowaniu jest dokonanie selekcji wsréd podmiotow
dziatajacych w danym obszarze rynku. Zamawiajacy winien okresli¢ swoje wymagania na
takim poziomie, aby wykonawca, ktéry wykaze ich spetnianie byt zdolny do wykonania
zamdwienia z nalezytg starannoscia.

Odwolujgcy nie podniést, ani nie wykazal, ze wykonawca, ktory nalezycie wykonat
(wykonuje) 1 ustuge ubezpieczenia lotniczego o wymaganej wysokosci skfadki obejmujacqg
aerocasco i ubezpieczenie OC uzytkownika statkbw powietrznych, nie daje rekojmi
nalezytego wykonania zaméwienia.

Postepowanie o0 udzielenie zamOwienia publicznego jest postepowaniem w znacznym
stopniu formalnym. Punktem odniesienia dla oceny legalnosci dziatan zamawiajgcego sg
postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Tre$¢ dokumentdw wigze strony postepowania (z zastrzezeniem sprzecznosci z
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, znajdujagcymi zastosowanie w toku danej
procedury udzielenia zamdwienia), co urzeczywistnia zasady réwnego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji wskazane w art. 7 ust. 1 Pzp. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest ocena spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz badania i
oceny ofert zgodnie z ustalonymi przez siebie wymaganiami.

Formalizm postepowania o0 udzielenie zamOwienia wyraza sie rowniez w mozliwosci
wnoszenia srodkOw ochrony prawnej w scisle okreslonych terminach. Izba zwazyla, ze
termin na wnoszenie odwotania wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia wskazany w art. 182 ust. 2 Pzp uplynal. I1zba pomineta zatem argumentacje
prezentowang przez odwotujacego na rozprawie, w mysl ktorej, z uwagi na regulacje rynku
ubezpieczen i uksztaltowana na nim praktyke kazde z ubezpieczen wskazanych w
oswiadczeniu Air Italy Polska Sp. z 0. 0. stanowi¢ moze wylacznie jedng ustuge. Odwotujacy

réwniez w tej mierze zlozyt jedynie oswiadczenie o charakterze ogélnym, co dodatkowo, z



uwagi na spoczywajacy na nim ciezar dowodu, powoduje, ze odwotanie nie moze zostac

uwzglednione.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp oddalita odwotanie.

O kosztach Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego na podstawie rachunkéw przedtozonych do
akt sprawy, zgodnie z 8§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy:



