Sygn. akt: KIO 45/12

WYROK
Z dnia 17 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodnicz gcy:  Bogdan Artymowicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 stycznia 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: Generali

Towarzystwo Ubezpiecze nh S.A., Powszechny Zaktad Ubezpiecze n S.A., Sopockie
Towarzystwo Ubezpiecze n Ergo Hestia S.A., Towarzystwo Ubezpiecze n i Reasekuracji
Allianz Polska S.A., 02 — 676 Warszawa, ul. Post epu 15B w postepowaniu prowadzonym
przez Jastrz ebsk g Spotk e Weglow g S.A., 44 — 330 Jastrz ebie—Zdroj, Al. Jana Pawia Il 4

przy udziale wykonawcy UNIQA Towarzystwo Ubezpiecze n S.A., 90 — 520 tddz,
ul. Gdanska 132 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajagcych sie o udzielenie
zamdwienia Konsorcjum: Generali Towarzystwo Ubezpiecze A S.A., Powszechny
Zaklad Ubezpiecze n S.A., Sopockie Towarzystwo Ubezpiecze n Ergo Hestia S.A.,
Towarzystwo Ubezpiecze n i Reasekuracji Allianz Polska S.A.,, 02 — 676
Warszawa, ul. Post epu 15B i
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum: Generali

Towarzystwo Ubezpiecze n S.A., Powszechny Zaklad Ubezpiecze n S.A,,



Sopockie Towarzystwo Ubezpiecze n Ergo Hestia S.A., Towarzystwo
Ubezpiecze h i Reasekuracji Allianz Polska S.A., 02 — 676 Warsz awa,
ul. Post epu 15B, tytulem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia
Konsorcjum: Generali Towarzystwo Ubezpiecze n S.A.,, Powszechny
Zaklad Ubezpiecze n S.A., Sopockie Towarzystwo Ubezpiecze n Ergo Hestia
S.A., Towarzystwo Ubezpiecze n i Reasekuracji Allianz Polska S.A., 02 —
676 Warszawa, ul. Post epu 15B na rzecz Jastrz ebskiej Spotki W eglowej
S.A., 44 — 330 Jastrz ebie — Zdréj, Al. Jana Pawla Il 4 kwote 3 600 zt 00 gr
(stfownie: trzy tysigce szescCset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach .

Przewodnicz acy:  ....ccoovviiiiiiiiieinn,



KIO 45/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju
prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest: ,Ubezpieczenie mienia w podziemnej
czesci zaktadow gorniczych JSW S.A. od ryzyk gorniczych w okresie 36 miesiecy od daty

zawarcia umowy”.

W dniu 28 grudnia 2011 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
Z siedzibg w todzi [dalej takze ,UNIQA"].

Wobec takiej czynnosci zamawiajgcego w dniu 5 stycznia 2012 r. odwotanie ziozyli
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Generali Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. (lider konsorcjum), Powszechny Zaklad Ubezpieczen S.A., Sopockie
Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A., Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji
Allianz Polska S.A., z siedzibg dla lidera w Warszawie [dalej takze ,konsorcjum Generali”]
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) [dalej
takze ,Pzp:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy UNIQA
pomimo, iz nie wykazatl on, Zze spetnia warunki udzialu w przedmiotowym
postepowaniu;

2) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez
wykonawce podlegajacego wykluczeniu z przedmiotowego postepowania;

3) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, ktéra jest
najkorzystniejsza oferta sposréd ofert, ktére nie podlegajg odrzuceniu w niniejszym
postepowaniu;

4) art. 7 ust. 1 i ust. 2 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia w zwigzku z dokonaniem oceny oferty UNIQA w sposob
niekompletny i nieobiektywny, co narusza zasady uczciwej konkurencji;

5) z ostroznosci art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez bezzasadne uznanie, iz UNIQA wykazala,
iz spetnia warunki posiadania wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji zaniechanie
wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdzajagcego spetnianie warunku badz

wyjasnienia tresci ztozonych wraz z ofertg dokumentéw.



Odwotujacy wnosit o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
3) wykluczenia z udzialu w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy UNIQA, a w
konsekwencji odrzucenia oferty ziozonej przez tego wykonawce,

4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywal, iz zgodnie z pkt IX.B.2 SIWZ zamawiajacy
wymagat aby wykonawcy wykazali sie posiadaniem odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia w
postaci: ,wykonania (wykonywania) ustug odpowiadajgcych podobnym przedmiotem,
rodzajem ryzyka (ubezpieczenie od ognia i innych zywiotow) i wielkoscig ryzyka — suma
ubezpieczenia mienia co najmniej 500.000.000,00 zt — ustugom stanowigcym przedmiot
zamoOwienia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie”. Na potwierdzenie spetniania
tego warunku zamawiajgcy zadat zlozenia wykazu wykonanych zamowieh wraz z
dokumentami potwierdzajacymi, ze zamoOwienia te zostaty nalezycie wykonane. Odwotujacy
wskazywat, ze wykonawca UNIQA wymienit w wykazie dwie ustugi tj.: ubezpieczenie mienia
Kopalni Wegla Brunatnego Adamdw od wszystkich ryzyk oraz ubezpieczenie mienia Kopalni
Wegla Brunatnego Konin od wszystkich ryzyk. W ocenie odwotujacego z tresci ztozonych
dokumentéw nie wynika, ze wykonawca UNIQA posiada doswiadczenie z zakresie
wymaganym przez zamawiajacego. Odwolujacy wskazywalt, iz przedstawione przez UNIQA
w wykazie ustugi nie dopowiadajg przedmiotowi zamoéwienia ani w zakresie przedmiotu
ubezpieczenia ani w zakresie rodzajow ryzyka. Odwotujacy podnosit, ze ustugi
ubezpieczenia mienia kopalni wegla brunatnego, nawet w zakresie wszystkich ryzyk, nie
odpowiadajg (nie sg podobne) do ustugi ubezpieczenia mienia w czesci podziemnej
zakladéw goérniczych. W ocenie odwotujgcego, majac na wzgledzie tres¢ wykazu oraz
referencji zlozonych przez UNIQA, wykonawca ten wykonywal (wykonuje) ustugi
ubezpieczenia mienia kopalni wegla brunatnego w zakresie wszystkich ryzyk, nie zostato
jednak wskazane, czy ubezpieczenie to obejmowalo mienie podziemne kopalni, a tym
bardziej nie wskazano, iz chodzi o mienie zwigzane z goérnictwem podziemnym. Odwotujacy
podnosit, iz ubezpieczenie wskazane przez UNIQA de facto nie mogto obejmowac mienia
podziemnego kopalni, z uwagi na fakt, iz wegiel brunatny wydobywany jest metodg
odkrywkowa, a zatem kopalnie wegla brunatnego nie posiadajg czesci podziemnej kopalni, a
tym samym mienia podziemnego. Zdaniem odwotujgcego ubezpieczenie czesci podziemnej
kopalni jest to bardzo specyficzny rodzaj ubezpieczenia, w ktérego zakres wchodzg ryzyka
wystepujace pod ziemig, takie jak ryzyko pozaru podziemnego, wybuchu, tgpniecia, wyrzutu

gazéw i skal oraz wylewu wod podziemnych, ktére to ryzyka nie mogg mie¢ miejsca w



kopalni odkrywkowej. Okolicznosé, iz ubezpieczenie mienia podziemnego kopalni jest
catkowicie odmiennym przedmiotem, cechujgcym sie zupelnie odmiennymi ryzykami i
specyfikg od ubezpieczenia mienia kopalni wegla brunatnego, znajduje potwierdzenie w
powszechnej praktyce towarzystw ubezpieczeniowych polegajgcej na wylgczaniu mienia
podziemnego ze swoich ogdllnych warunkéw ubezpieczenia. Dlatego ubezpieczenie mienia
podziemnego wigze sie z koniecznoscig pozyskania specjalnej (tzw. fakultatywnej)

reasekuracji na to ryzyko.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju
prowadzi postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest:
Lubezpieczenie mienia w podziemnej czesci zaktadow gorniczych JSW S.A. od ryzyk

gorniczych w okresie 36 miesiecy od daty zawarcia umowy”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 listopada 2011 r., pod numerem 2011/S 212-346672.

Zgodnie z pkt IX SIWZ celem wykazania spetniania warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia zamawiajacy okreslit, iz ,(...) wymagane jest posiadanie niezbednej wiedzy i
doswiadczenia w zakresie wykonania (wykonywania) ustug odpowiadajgcych podobnym
przedmiotem, rodzajem ryzyka (ubezpieczenie od ognia i innych zywiotéw) i wielkosci ryzyka
— suma ubezpieczenia mienia co najmniej 500.000.000,00 zt — ustugom stanowigcym
przedmiot zamdwienia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy — w tym okresie” (pkt IX.B.2 SIWZ). Na
potwierdzenie spetniania powyzszego warunku zamawiajgcy zgodnie z pkt X.3. SIWZ
wymagat ztozenia wykazu wykonanych zamowien potwierdzajgcego spetnienie warunku, o
ktorym mowa w pkt IX.B.2. SIWZ wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze zamoOwienia te

zostaty wykonane nalezycie.

Izba ustalita, iz do uptywu terminu skfadania ofert swoje oferty ztozyli nastepujacy

wykonawcy:

1) UNIQA Towarzystwo Ubezpieczeh S.A. z siedzibg w todzi na kwote
80.973.349,44 z;

2) Generali Towarzystwo Ubezpieczen S.A. (lider konsorcjum), Powszechny Zaktad
Ubezpieczen S.A., Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A.,
Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji Allianz Polska S.A., z siedzibg dla
lidera w Warszawie na kwote 117.742.718,32 zt.



Ponadto Izba ustalita, iz wykonawca UNIQA na potwierdzenie spelniania warunku

udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt IX.B.2 SIWZ w wykazie ustug wskazata:

1) ubezpieczenie mienia kopalni wegla brunatnego Adamow od wszystkich ryzyk —
suma ubezpieczonego mienia — 566.534.368,00 zi;
2) ubezpieczenie mienia kopalni wegla brunatnego Konin od wszystkich ryzyk —

suma ubezpieczonego mienia — 1.378.685.258,60 zi.

Pismem z dnia 28 grudnia 2011 r. a przekazanym wykonawcom w dniu 29 grudnia
2011 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty wskazujac, jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcy UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w
todzi.

Czynnos¢ ta lezy bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania

odwotawczego.

Izba ustalita réwniez, iz zamawiajacy w dniu 9 stycznia 2012 r. wezwat wykonawcow
do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy p.z.p. swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca UNIQA z

siedzibg w Lodzi, stajgc sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w szczegolno $ci tre € postanowie n specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia oraz tre $¢ oferty przyst epujacego, jak rownie z biorgc pod uwag e
oswiadczenia stron oraz uczestnika zto zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy

Krajowej Izby Odwotawczej zwa zyt, co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réwniez Izba uznata, iz odwotujacy
posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz

w przypadku uwzglednienia odwotlania jego oferta moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby ustalit,

ze odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajacy w sposob prawidtowy dokonat oceny
zlozonych ofert i w konsekwencji wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy UNIQA

S.A. z siedzibg w todzi. W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage na koniecznosé



rozréznienia opisu przedmiotu zaméwienia, jego wymogow, od warunkéw udziatu
w postepowaniu w szczegolnosci okreslonego przez zamawiajgcego opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkoéw. Nie ulega watpliwos$ci, iz zgodnie z art. 22
ust. 4 Pzp opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. W przedmiotowe]j sprawie zamawiajacy wymagat posiadania niezbednej wiedzy
i doswiadczenia w zakresie wykonywania ustug odpowiadajacych - podobnym przedmiotem,
rodzajem ryzyka i wielkoscig ryzyka — ustugom stanowigcym przedmiot zamoéwienia
jednakze szczegodtowo dookreslit swoje wymogi jedynie, co do rodzaju ryzyka (ubezpieczenie
od ognia i innych zywiotow) oraz wielkosci ryzyka (suma ubezpieczenia mienia, co najmniej
500.000.000,00 z}). Nie sposo6b zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze z literalnego
brzmienia warunku okreslonego w pkt IX.B.2. SIWZ wynika, iz zamawiajgcy wymagat
wykazania sie doswiadczeniem w ubezpieczaniu mienia podziemnego. Taka wykfadnia w
ocenie Izby prowadzitaby de facto do zawezenia kregu podmiotéw mogacych ubiegaé sie o
przedmiotowe zamowienie a ponadto zdaniem Izby prowadzitaby wprost do postawienia
warunku wykazania sie doswiadczeniem w ustugach tozsamych z przedmiotem zamowienia,
co naruszatoby dyspozycje art. 22 ust. 4 Pzp. Nalezy wskazac¢, iz skoro zamawiajacy nie
doprecyzowat wspomnianego wyzej warunku udziatlu w postepowaniu wylacznie do
doswiadczenia w ubezpieczaniu mienia pod ziemig to za wystarczajgce nalezalo uznaé
wykazanie sie doswiadczeniem w ubezpieczaniu mienia nawet przy przyjeciu, iz ma to by¢
mienie zaktadu gérniczego z uwagi na specyfike takiego przedsiebiorstwa. Izba widzi réznice
pomiedzy ewentualnymi zagrozeniami, rodzajami szkdéd czy wreszcie np. sposobem
likwidacji szkod wystepujacych w mieniu pod ziemig od tych wystepujacych w mieniu
naziemnym jednakze przytaczane przez odwotujacego argumenty opisujg, odnoszg sie do
przedmiotu zamoOwienia a nie warunku udzialu w postepowaniu postawionego przez
zamawiajgcego. Za niedopuszczalne nalezy uzna¢ w przedmiotowej sprawie utozsamianie
przez odwotujgcego aspektéw wykonania przedmiotu zamdwienia z warunkiem udzialu w
postepowaniu okreslonym przez zamawiajgcego. Skoro zamawiajgcy nie wymagat w
postawionym warunku wprost doswiadczenia w ubezpieczaniu mienia podziemnego w
zakladach gérniczych to wniosku takiego nie mozna dodatkowo wyprowadza¢ z opisu
przedmiotu zamoOwienia gdyz jak to juz zaznaczono na wstepie rozréznienia wymaga opis
przedmiotu zaméwienia od opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Izba podnosi, iz wykazywane na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu ustugi majg by¢é nie tyle tozsame, czy tez identyczne z przedmiotem
zamdwienia, do czego prowadzitoby uznanie argumentacji odwolujgcego, ale by¢ z nim
Zwigzane oraz proporcjonalne do niego, tj.. umozliwiajgce i zarazem zapewniajgce

osiggniecie celu, jakim jest nalezyte wykonanie zamdéwienia. To na zamawiajgcym spoczywa



okreslenie poziomu, od ktérego zostanie zabezpieczona mozliwos¢ nalezytego wykonania
zamoéwienia, czyli adekwatnosci wzgledem przedmiotu zamoOwienia. W ocenie lzby w
przedmiotowej sprawie poziomu takiego zamawiajgcy nie okreslit poprzez koniecznos¢
wykazania sie doswiadczeniem w ubezpieczaniu mienia podziemnego co prébowat wywies¢

odwotujacy.

Majac na wzgledzie powyzsze, dzialanie zamawiajgcego nalezalo uzna¢ za

prawidiowe a postawione przez odwolujgcego zarzuty za nietrafne.
W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp

tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:  ......cooviiiiiiiiiiieens



