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WYROK

z dnia 2 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2012 r.

przez: ,COMPENSA Towarzystwo Ubezpiecze hn na Zycie Spoétka Akcyjna Vienna

Insurance Group”, 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimski e 162

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym przez: ,Koleje
Mazowieckie — KM” spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 03-802 Warszawa, ul.
Lubelska 1

przy udziale wykonawcy Powszechny Zaktad Ubezpiecze h na Zycie Spétk e Akcyjn a, 00-
133 Warszawa, al. Jana Pawla Il 24 - zgtaszajacego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu: uniewa znienie czynno $cCi
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
,COMPENSA Towarzystwa Ubezpiecze n na Zycie Spotki Akcyjnej Vienna
Insurance Group” oraz powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert z

uwzgl ednieniem oferty zto zonej przez tego wykonawc e.

2. Kosztami postepowania obcigza ,Koleje Mazowieckie — KM” sp6tk e z ograniczon g

odpowiedzialno $cig z siedzib g w Warszawie :

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ,COMPENSA
Towarzystwo Ubezpiecze n na Zycie Spotk e Akcyjn @ Vienna Insurance

Group” z siedzib g w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
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2.2 zasgdza od ,Kolei Mazowieckich — KM” spoétki z ograniczon a
odpowiedzialno $écia z siedzibg w Warszawie na rzecz ,COMPENSA
Towarzystwa Ubezpiecze n na Zycie Spotki Akcyjnej Vienna Insurance
Group” z siedzib g w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu uiszczonego wpisu od odwolania oraz

uzasadnionych kosztow strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie .

PrzewodniCz aCy: ......ccoovvviiiii i
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — ,Koleje Mazowieckie — KM” spo6tka z 0.0. z siedzibg w Warszawie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej
dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ustugi pn.
Ustugi ubezpieczer na zycie (Nr sprawy MVZ5 45-118/11).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 17 grudnia 2011 r. pod nr 2011/S_243-394496, z tym ze 19 grudnia 2012 r.
Zamawiajacy zamiescit ogltoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
na swojej stronie internetowej (www.koleje.mazowieckie.com.pl), na ktorej udostepnit
réwniez specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwang w skrocie ,s.i.w.z.” lub
.SIWZ").

Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
4.180.287,10 zt, co stanowi réwnowartosé 1.088.900,00 euro.

7 lutego 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przekazat droga elektroniczng
Odwotujgcemu — ,COMPENSA Towarzystwu Ubezpieczen na Zycie Spoice Akcyjnej Vienna
Insurance Group” z siedzibg w Warszawie (dalej zwanej réwniez w skrocie ,COMPENSA”) —
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Powszechny Zaktad
Ubezpieczen na Zycie S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej zwanej rowniez w skrécie ,PZU”)

oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp.

17 lutego 2012 r. (pismem z tej daty) Odwotlujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od
powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, ktoremu zarzucit naruszenie nhastepujacych
przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 6 — poprzez niestuszne odrzucenie oferty Odwolujgcego na podstawie
nieuzasadnionego uznania, iz zawiera ona btedy w obliczeniu ceny.

2. Art. 87 ust. 2 pkt 3, ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt — poprzez zaniechanie dokonania
poprawy omyiki w ofercie Odwolujgcego.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PZU, ktora jest niezgodna z
S.i.w.z.

4. Art. 26 ust. 3 — poprzez wezwanie PZU do uzupehienia dokumentéw, ktére w jego
Swietle nie powinny by¢ uzupetnione.

5. Art. 26 ust. 4, ewentualnie 87 ust. 1 — poprzez wezwanie do ziozenia wyjasnien,
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ewentualnie zgdanie wyjasnien dotyczacych tresci oferty PZU, stanowigce de facto
niezgodne z prawem uzupetnienie tresci oferty.

6. Art. 8 ust. 3 — poprzez nieodtajnienie zasadniczej czesci oferty PZU niezgodnie z
prawem zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa w momencie oceny ofert oraz
odtajnienie oferty dopiero po wezwaniu Odwotujgcego w terminie uniemozliwiajgcym
skuteczng obrone.

Art. 7 ust. 1i 3 — poprzez bledng wykladnie i niewtasciwe zastosowanie przepisow pzp.
oraz innych przepiséw wymienionych lub wynikajacych z uzasadnienia niniejszego
odwotania [co zostalo na rozprawie sprecyzowane jako naruszenie przepisow
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skltadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)]

W zwigzku 2z podniesionymi zarzutami Odwolujacy wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniej.

2. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

3. Dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotlujacego.

4. Dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, tzn. oferty Odwotujacego.

Odwotujacy wskazat nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajace

wniesienie odwotania:

[Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp]

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty zarzucit
Odwolujgcemu, iz jego oferta zawiera btad w obliczeniu ceny, co umotywowat w nastepujacy
sposob: W Formularzu cenowym w kolumnie nr 3 [stwierdzono - przyp. aut.]btgd w obliczeniu
skiadki przy wariancie | i lll oraz w kolumnie nr 5 iloczyn skiadki i wagi. Zgodnie z zapisem
Rozdziatu XIV SIWZ Wykonawca w tabeli w kolumnie nr 3 zobowigzany byt podac¢ wysokos¢
skladki zaokrgglong do pelnych ziotych (obligatoryjnie) oraz w kolumnie nr 5 iloczyn skiadki i
wagi przyjetej dla kazdego wariantu. Suma iloczynéw sktadek i wag winna stanowic¢ cene
oferty i by¢ zaokrgglona do pelnych ztotych.

Tymczasem ugruntowany tak w pismiennictwie, jak i judykaturze jest poglad, ze
opisanego uchybienia nie mozna kwalifikowa¢, jak to uczynit Zamawiajacy, jako btedu w
obliczeniu ceny. W swietle aktualnego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,KIO”)
btgd w obliczeniu ceny powinien odnosi¢ sie do omytek rachunkowych lub rzeczowych,
zwigzanych ze sposobem wyceny przedmiotu swiadczenia (podstawy wyliczenia, objecia nim

wszystkich elementow, kompletnosci i prawidtowosci wyliczen etc). Bigd w obliczeniu ceny
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wystepuje wiec w przypadku, gdy wykonawca zastosuje nieprawidiowg strukture obliczenia
ceny i dane z tej struktury bedg mialy znaczenie w rozliczeniach z zamawiajgcym [G.
Mazurek Blgd w obliczeniu ceny zawartej w ofercie, Przetargi Publiczne nr 1 (62), styczen
2011], np. obliczenie $redniej arytmetycznej jakichs wielkosci zamiast sredniej wazonej,
przyjecie do obliczenia ceny innej wielkosci niz zgdat zamawiajgcy (np. stawki WIBOR 1M
zamiast stawki WIBOR 3M przy obliczeniu stopy oprocentowania kredytu), przyjecie
wielkosci z innego dnia, niz wymagat zamawiajgcy (np. ceny hurtowej paliwa z dnia ztozenia
oferty zamiast z dnia publikacji ogtoszenia), powiekszenie wielkosci o pewien wskaznik
Zamiast pomniejszenia, czy inne odstepstwa od algorytmu obliczania ceny okreslonego w
SIWZ. [wyrok KIO z 11 marca 2011 r., sygn. akt KIO 399/11]. Innymi stowy, bledem w
obliczeniu ceny bedzie kazdy inny niz omyilka rachunkowa btgd w obliczeniu ceny,
polegajgcy na przyjeciu niewlasciwych danych do jej obliczenia, wynikajgcy z
nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego. [wyrok KIO z 9 kwietnia 2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 257/08 KIO/UZP 258/11]Tym samym, przez btad w obliczeniu ceny nalezy
rozumie¢ btad w oswiadczeniu woli, a zatem taki sposob obliczenia ceny, ktéry zostat
dokonany merytorycznie niezgodnie z wymogami zamawiajgcego okreslonymi w s.i.w.z. lub
tez niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.

W Swietle powyzszego oczywistym musi by¢, iz niezaokraglenie przez Odwotujgcego
wysokosci sktadki do petnych ziotych z pewnoscig nie stanowi btedu w obliczeniu ceny.
Sktadka zaoferowana przez Odwotujgcego zostata bowiem wyliczona na podstawie danych
zawartych w Szczegdétowym Opisie Przedmiotu Zamowienia (dalej: ,OPZ” lub ,szczegdtowy
opis przedmiotu zamdwienia"), a Odwolujgcy dokonujac ustalenia jej wysokosci wzigt po
uwage, w szczegoélnosci, minimalny obligatoryjny zakres s$wiadczen oraz wysokos$é
swiadczenia dla poszczegdlnych wariantbw ubezpieczenia. Odwotujacy przyjat zatem
wilasciwe podstawy do dokonania prawidiowego wyliczenia skiladki, zaniechat natomiast
dokonania czynnosci stricte formalnej o charakterze rachunkowym, ktéra powinna mieé
miejsce na etapie koncowym, czyli po ustaleniu jej wysokosci. W zwigzku z powyzszym
nieuprawnione i zbyt restrykcyjne jest formutlowanie wobec oferty Odwolujgcego zarzutu

btedu w obliczeniu ceny, czego skutkiem byto odrzucenie oferty.

[Ad. zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt 2 pzp]
Zamawiajacy byt bezwzglednie zobowigzany poprawi¢ powyzsze uchybienie w
ramach przepisu art. art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Inna omyika to omytka polegajgca na
niezgodnosci oferty z s.i.w.z., niepowodujgca istotnych zmian w tresci tej oferty. Poprawienie
tych omytek nastepuje poprzez ingerencje w oswiadczenie woli wykonawcy, jakim jest
ztlozona przez niego oferta. Mogg one dotyczy¢ kazdego merytorycznego elementu oferty,

np. zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji itp., a nie tylko ceny, chociaz celem



Sygn. akt KIO 339/12

wprowadzenia tego przepisu byto umozliwienie poprawiania btedow, ktére moga pojawi¢ sie
w trakcie sporzadzania kosztorysow ofertowych. Celem wprowadzenia tej regulacji byto
zapobieganie odrzuceniu ofert z powodu btahych pomytek: Artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwienn publicznych zostal wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys$
przypadkédw odrzucania ofert z powodu blahych pomylek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp., lecz wszystkie te
Zmiany muszg miescic¢ sie w pojeciu omyiki. [wyrok KIO z 12 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO
1610/10] Bez watpienia niezaokraglenie przez Odwotujgcego wysokosci skltadki mozna
uzna¢ za niedopatrzenie czy blad niezamierzony. Nie ma jasnych, ustawowych regut
opisujacych przestanki, ktére musi spetni¢ dane uchybienie, aby mogto by¢ uznane za inng
omyike i na tej podstawie skorygowane przez zamawiajgcego. Jedynym warunkiem, ktory
ustawodawca sformutowatl wprost, jest zakaz wprowadzania, w wyniku poprawiania przez
Zamawiajgcego innej omytiki, istotnych zmian w tresci oferty: Ustawodawca dopuszczajgc
mozliwos¢ zmian w tresci oferty, wywotanych na skutek poprawienia innych omytek niz
pisarskie, czy rachunkowe, zakreslit jednoczesnie ich granice. Dokonane zabiegi nie mogg
prowadzic¢ do istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsze regulacja wskazuje, ze ustawodawca
postugujgc sie pojeciem nieostrym (istotne zmiany) zrezygnowat z okreslenia katalogu zmian
w tresci oferty, ktore mogg nastgpi¢c w wyniku poprawienia omytek, dajgc wyraz temu, iz
wazne sg okolicznosci sprawy. Tylko bowiem przy ich uwzglednieniu, mozna ocenic, czy
poprawienie omyitki doprowadzi do istotnej zmiany w tresci oferty. [wyrok KIO z 9 marca 2010
r., sygn. akt KIO/UZP 93/11] Przy badaniu ,stotnosci” nalezy wiec wzig¢ pod uwage
caloksztalt indywidualnych okolicznosci sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw i
konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru
poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia. W zwigzku z tym decyzja w
przedmiocie moZliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien
publicznych winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu
indywidualnych okolicznosci sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji
zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych
niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia.(...).[wyrok KIO z 11 marca 2011 r., sygn.
akt KIO 93/10]

Tym samym nalezy przeprowadzi¢ analize ,istotnosci” uchybienia dokonanego przez
Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie. W pierwszej kolejnosci nalezy sprawdzi¢, czy po
usunieciu omylki przez Zamawiajgcego, cena zaproponowana w ofercie nie zmienitaby sie
znaczgco. W wyroku z 26 listopada 2008 r. ( sygn. akt KIO/UZP 1277/08) KIO stwierdzita, ze
o tym, czy omytka ma charakter istotny, decydujg konsekwencje, jakie bedzie miato
poprawienie danej oferty, tzn. ile wyniesie wartos¢ zmiany, a takze ile pozycji bedzie miato

by¢ poprawionych. Nalezy wiec przyjrze¢ sie réznicy powstatej na skutek poréwnania
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wartosci wysokosci sktadki zamieszczonej w ofercie Odwotujgcego oraz wartosci wysokosci
sktadki, ktdrg mozna byto uzyskac¢ w wyniku zaokraglenia dokonanego zgodnie z dyspozycjq
Zamawiajgcego. Po dokonaniu koniecznych obliczen otrzymujemy sktadke w wysokosci 65
zl, czyli wyzszg jedynie o 0,55 zt od wskazanej w ofercie, natomiast taczna maksymalna
warto$¢ ubezpieczenia wzrasta natomiast jedynie o 13,20 zl, co przy calosciowej kwocie
wynoszacej 1560 zt (po zaokragleniu) stanowi kwote nieznaczng. Poprawienie wiec przez
Zamawiajgcego tego rodzaju omyiki nie stanowitoby istotnej ingerencji w tres¢ oferty.
Ponadto, co wazne, taka zmiana nie wywotalaby zadnych dalszych konsekwencji, poniewaz
dokonanie zaokraglenia przez Zamawiajacego, skutkujgce podwyzszeniem ceny oferty o
13,20 zi, nie wplyneloby na zmiane jej miejsca w rankingu ofert, tzn. nadal oferta
Odwolujgcego bytaby najtansza.

Nie mozna tez mie¢ watpliwosci, iz intencjg Odwolujacego bylo ziozenie oferty
wypetniajagcej wymagania Zamawiajgcego. Odwotlujacy spetnit bowiem wszystkie warunki
merytoryczne Zamawiajgcego, co, jak wynika z Zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej, nie zostalo zanegowane przez Zamawiajgcego. Zgodnie natomiast ze
stanowiskiem KIO: Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z
okolicznosci wynika zamiar zioZenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego oraz poprawienie omytiki nie ingeruje w sposoéb istotny w tres$¢ oferty, tj. nie
powoduje koniecznosSci znaczgcej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej
istotnych postanowien. [wyrok KIO z 6 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1255/10] Okolicznosci
przedmiotowej sprawy jednoznacznie wskazujg na zamiar zlozenia przez Odwolujgcego
oferty zgodnej z wolg Zamawiajgcego.

Inng kwestig jest, czy Zamawiajgcy moégt dokona¢ samodzielnego skorygowania
popetnionego przez Odwotujgcego uchybienia, bowiem: Omyiki o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokonac
Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Nie jest wykluczona
mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenie przedmiotu $wiadczenia pod
warunkiem ograniczenia zakresowego, iloSciowego czy jakosciowego tego typu zmian.
[wyrok KIO z 6 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2540/10] Zamawiajacy sam trafnie ocenit i
przyznat, co wynika z tresci Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, iz
dostrzezone na etapie badania ofert uchybienie Odwolujgcego powstato na skutek braku
zaokraglenia wysokosci sktadki do petnych ziotych. Nie wnikajac w przyczyny, dla ktérych
Zamawiajacy zaniechat zaokraglenia, wskaza¢ nalezy, iz jest to czynnosc¢, ktorg przy
posiadaniu minimalnej wiedzy matematycznej, mogt on wykona¢ bez wiekszych trudnosci
samodzielnie, bez odwotywania sie do innych dokumentow, a nawet wyjasnien
Odwotujgcego (metody i zasady dokonywania zaokraglen do petnych wartosci stanowig

przedmiot nauczania na lekcjach matematyki w szkole podstawowe].
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Rowniez orzecznictwo KIO stoi na stanowisku, iz zaniechanie przez wykonawce
zaokraglenia nalezy kwalifikowac¢ jako omyitke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp: Izba nie
podzielita jednak stanowiska zamawiajgcego, Zze omyitkowe podanie w ofercie odwotujgcego,
cen jednostkowych brutto bez zaokraglenia do petnych groszy, nie podlega konwalidacji, a
oferte, jako niezgodng z ustawg o cenach oraz ustawg o denominacji ztotego, nalezy uznac¢
Za niewazng i odrzucic¢ bez dokonania analizy, czy mozZliwa jest jej poprawa. I1zba wskazuije,
iz ustawg nowelizujgcg z dnia 4 wrzednia 2008 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 171 poz. 1058), ustawodawca dopuscit w
szerszym zakresie poprawianie omytek w ofertach wykonawcow. W szczegolnosci w oparciu
0 art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktdry stanowi, w sposob imperatywny, iz zamawiajgcy
poprawia w ofercie inne omyiki, niz tylko pisarskie i rachunkowe, polegajgce na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty. (...) Ustawodawca nie sprecyzowat blizej, jakie kategorie omytek w ofertach
mogg byc¢ uwzgledniane i prostowane w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Bez
watpliwosci odwotujgcy popetnit omytke, uznajgc iz cena jednostkowa brutto moze byc¢
podana z dokladnoscig do dziesieciotysiecznych ziotego. Zamawiajgcy zarzucat, iz byto to
niewtasciwve oraz zamierzone. Wywodzit jednoczesnie, iz tego rodzaju bigd, jako
niezgodnosSc¢ z odrebnymi przepisami, czyni oferte niewazng bez mozliwosci jej poprawy. (...)
Odwolujgcy popetnit natomiast btgd (omyilke) nie dokonujgc koniecznego zaokrgglenia
podanych cen jednostkowych brutto do setnych czesci ztotego oraz podajgc takg cene (bez
zaokrgglenia) w formularzu oferty. Zdaniem lzby, omytka taka moze zostac sprostowana w
oparciu o dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jedyny warunek, jaki zawiera wymieniony
przepis, to ten, aby poprawa nie powodowata istotnych zmian w tresci oferty. (...) Dokonanie
poprawy przez zaokrgglenie podanych stawek jednostkowych brutto do setnych czesci
zlotego, a nastepnie dokonanie poprawy wyliczer rachunkowych, nie bedzie skutkowato
istotnymi zmianami w tresci oferty, gdyz mogq to by¢ zmiany prowadzgce do zwiekszenia
ceny catkowitej oferty odwolujgcego rzedu 274,08 zi. (wedtug wyliczenia ztozonego przez
odwotujgcego do akt sprawy), w stosunku do podanej ceny oferty w kwocie 22 540,83 zi.
brutto miesiecznie. Korekta nie spowoduje zatem, ze oferta odwolujgcego bedzie drozsza od
oferty wybranej - ztozonej przez Elzbiete Swierczynskag i Krystyng Wiodarczyk Zaktad Ustug
Porzgdkowych ,ELKA" s. c. z ceng 27 744,05 zt. Brutto miesiecznie, po dokonaniu przez
zamawiajgcego poprawy omytek rachunkowych wymienionej oferty, zawierajgcej pierwotnie
cene 27 741,65 zt. [wyrok KIO z 5 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1358/09]

Reasumujgc, powyzsza argumentacja sklania do przyjecia, iz uchybienie
Odwotujgcego w postaci zaniechania zaokraglenia w gore do petnych ztotych, jest omyika,
do ktérej poprawienia obliguje Zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. W zwigzku z tym,

istniala uzasadniona przestanka zobowigzujgca Zamawiajacego na gruncie przedmiotowej
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sprawy do wykonania operacji zaokraglenia wysokosci sktadki wskazanej w Formularzu
cenowym Odwotujgcego.

Wprowadzajgc art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, intencjg ustawodawcy bylo zniwelowanie
formalizmu wystepujacego ha gruncie Pzp. Cel ten stara sie realizowaé¢ KIO, ktéra w swoich
orzeczeniach podkresla, iz: celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie
jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty
Z najnizszg ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia (oferty najkorzystniejszej ekonomicznie). [wyrok
KIO z 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11] Czynno$¢ poprawienia oferty ma charakter
obligatoryjny i Zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania nawet w sytuacji, gdyby
Zmiana miata dotyczy¢ elementéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub
elementéw uznanych za istotne przez Zamawiajacego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej
poprawy miataby by¢ zmiana ceny oferty. Zaniechanie przez Zamawiajgcego poprawienia
omytki, w Swietle powyzszego, uzna¢ nalezy za dziatanie w sposob oczywisty sprzeczne z
prawem oraz jego whlasnym interesem (niestusznie odrzucit oferte najtansza), ktére
dodatkowo nie zapewnia wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw. Mozna jedynie wywodzi¢, iz Zamawiajacy w celu obejscia
ustawowego obowigzku poprawienia oferty Odwotujacego, postuzyt sie w uzasadnieniu
odrzucenia oferty instytucjg btedu w obliczeniu ceny.

W Swietle orzecznictwa KIO przedmiotowg omytke mozna roéwniez kwalifikowac jako
oczywistg omytke rachunkowa. Oczywistg omytkg rachunkowsg jest widoczny, niezamierzony
btad rachunkowy popelniony przez wykonawce, ktory polega na uzyskaniu nieprawidtowego
wyniku dziatania arytmetycznego, a w szczegélnosci btedne zsumowanie, odjecie,
przemnozenie poszczegodlnych pozycji. Na mocy wyroku KIO z 12 lutego 2009 r., (sygn. akt
KIO/UZP 133/09), uznano, iz brak prawidlowego zaokraglenia kwoty wartosci podatku od
towaréw i ustug stanowi oczywistg omytke rachunkowa. W wyroku tym stwierdzono, ze
omytka rachunkowa moze polegac na uzyskaniu btednego wyniku wskutek przeprowadzenia
dziatlania matematycznego, w tym wypadku zaokraglenia wartosci podatku do pelnej
dziesiatki (,w gére”): Brak prawidlowego zaokrgglenia kwoty wartosci podatku od towardw i
ustug w trzech pozycjach oferty X stanowi oczywistg omytke rachunkowg. Zaréwno w
doktrynie, jak i orzecznictwie podkresla sie, ze omytka rachunkowa polega na uzyskaniu
btednego wyniku wskutek przeprowadzenia dziatania matematycznego. Omyiki takiej
dopudcit sie X, gdyz zgodnie z wynikajgcymi z przepiséw i powszechnie przyjetymi
zasadami, w okolicznosciach sprawy, zaokrgglenie wartosci podatku winno nastgpi¢ do
petnej dziesigtki (,w gore"). Popelniona omylka ma charakter oczywisty, gdyz zostala
stwierdzona samodzielnie przez Zamawiajgcego, jest bezsporna i mozliwa do poprawienia

bez koniecznosci odwotywania sie do innych dokumentéw postepowania lub uzyskiwania
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wyjasnien wykonawcy. Czynno$c¢ Zamawiajgcego miesci sie w dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 2
Pzp i zostata dokonana poprawnie.(...) Brak prawidlowego zaokrgglenia kwoty wartosci
podatku od towardow i ustug w trzech pozycjach oferty X nie stanowi, w okoliczno$ciach
sprawy, bledu w obliczeniu ceny oferty, ktéry nastepuje, co do zasady, przez niewlasciwe
podanie jednostek miary, niewlasciwej stawki podatku od towaru i ustug. Nawet przyjecie, ze
btedne zaokrgglenie kwoty wartos$ci podatku od towardw i ustug w trzech pozycjach oferty X
winno by¢ kwalifikowane jako btgd w obliczeniu ceny (pogladu tego Izba nie podziela), nie
przyniostoby skutku w postaci koniecznosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 Pzp. Btedy w zaokrggleniu skutkowaty zanizeniem ceny oferty z X o 2 grosze. Z uwagi na
réznice miedzy cenami oferty X i oferty Odwotujgcego sie doliczenie kwoty 2 groszy nie
zmienia faktu, iz X zlozyt oferte z najnizszg ceng. Odrzucenie oferty z powodu bledu w
obliczeniu ceny oferty na kwote 2 gr byloby czynnoscig dokonang z naruszeniem art. 5 k.c.
(analogiczne stanowisko vide: wyrok Sgdu Okregowego w Opolu z dnia 8.11.2005r. sygn.
akt Il Ca 752/05).

W przedmiotowej sprawie omyitka Odwotlujgcego miata charakter oczywisty, poniewaz
Zamawiajacy, co wynika z Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, stwierdzit jg

samodzielnie oraz byt w stanie dokonac jej poprawy we wiasnym zakresie.

[Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp]

1. Z postanowienia okreslonego w rozdziale VII ust. 1 pkt d) wynika, iz: Na oferte
skladajg sie nastepujgce dokumenty i zalgczniki: (...) d) podpisany szczegOtowy opis
przedmiotu zamowienia. PZU nie zataczyto do swojej oferty podpisanego szczegbétowego
opisu przedmiotu zaméwienia, co uzna¢ nalezy, w sSwietle powyzej przywotanego
postanowienia, za niezgodnos¢ z s.i.w.z. Natomiast w ust. 10 Formularza oferty wymienione
sg zalgczniki, ktore stanowig jej integralng czesé. Wsrdd nich, w pkt ¢) zostat wymieniony
Szczegdblowy opis przedmiotu zamowienia. Zalgczenie OPZ w przedmiotowej sprawie byto
niezwykle istotng czynnoscia. Intencjg Zamawiajacego przy formutowaniu tego wymogu byto
uzyskanie gwarancji, iz wykonawcy zapoznali sie z trescig OPZ, co pozwoli unikngé
powstania rozbieznosci na gruncie przysztej umowy, szczegélnie, ze zgodnie z § 8 ust. 10

umowy, OPZ jest jej zalgcznikiem.

2. W szczegbtowym opisie przedmiotu zamowienia, w tabeli Zamawiajacy wskazat
powazne zachorowanie pod nazwg ,Intensywny zator tetnicy ptucnej” natomiast PZU do
swojej oferty zatgczyto standardowe zapisy OWU, w ktorych taka definicja nie wystepuje. Na
gruncie OWU PZU wystepuje jedynie ,Masywny zator tetnicy ptucnej leczony operacyjnie”.
Zamawiajacy w OPZ (tabela) wymienit szereg chordb, ktére nalezy zakwalifikowac jako
ciezkie. Wsrod nich wymienit, m.in. intensywny zator tetnicy ptucnej leczony operacyjnie. Pod

katalogiem ciezkich choréb, wymienionych jedynie z nazwy, Zamawiajacy zawart
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sformutowanie, zgodnie z ktérym, co do wskazanych chor6b obowigzujgq definicje zawarte w
SIWZ, gdy za$ nie sg wymienione w SIWZ obowigzujg definicje zawarte w OWU.

Na stronie 119 oferty PZU zawarte sg Ogolne warunki dodatkowego grupowego
ubezpieczenia na wypadek ciezkiej choroby. Jednak nie mozna ws$rdd zapiséw tego
dokumentu odnalez¢ sformutowania ,intensywny zator tetnicy ptucnej leczony operacyjnie”.
Brak wskazania przez PZU definiendum wymaganego przez Zamawiajgcego nhalezy
kwalifikowaé¢ jako niezgodnos¢ oferty PZU z s.i.w.z. Podkresli¢ nalezy, iz w szczegbtowym
opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy zawart nastepujaca klauzule: Wszystkie zapisy
zawarte ponizej sg obligatoryjne. Zamawiajagcy nie bez przyczyny wskazal nazwy
poszczegodlnych ciezkich choréb. Chcial bowiem w ten sposob zagwarantowaé sobie
jednolitos¢ terminologii na gruncie przysziej umowy (OWU stanowi¢ bedzie integralng czesc
umowy). Takie dziatanie pozwala bowiem unikngé¢ ryzyka zwigzanego z sytuacja, w ktorej
ubezpieczyciel nie wyptaca odszkodowania z powodu braku istnienia danej jednostki w
OWU. Nie mozna przeciez catkowicie wykluczy¢, iz tego typu rozbieznos¢ postuzy w
przysziosci ubezpieczycielowi jako podstawa do unikniecia wyptaty swiadczenia, co bedzie
uzasadniat tym, iz nie sg to choroby, ktérych pojecia sg tozsame i z tego powodu mozna je
roznie interpretowac. Nalezy pamietac, ze ubezpieczenia na zycie to wysoce skomplikowana
dziedzina, w ktorej bardzo wiele zalezy od prawidlowego oznaczenia i zdefiniowania danej
jednostki chorobowej. Zamawiajgcy na gruncie przedmiotowej sprawy narazit wiec swoich
pracownikéw (ubezpieczonych) na ryzyko wynikajgce z mozliwosci ré6znego definiowania obu
poje¢. Na gruncie bowiem jednej umowy beda funkcjonowaly dwa rézne pojecia, jedno
wynikajace z OPZ, za$ drugie z OWU. Z pewnoscig z punktu widzenia interesu pracownikéw
nie jest to sytuacja pozadana.

O koniecznosci wykluczenia jakiejkolwiek mozliwosci interpretacji na gruncie umowy
ubezpieczeniowej $wiadczyé moze chociazby nastepujgce stanowisko KIO: Ponadto
odwotujgcy nie spelnit wymagarn zamawiajgcego w przypadku operacji przeszczepu serca.
Odwolujgcy w pkt 41 (...) zadeklarowal swojg odpowiedzialnos¢ w przypadku cyt.
«Przeszczep ptuc i serca», gdy zamawiajgcy wymagat tylko odszkodowania w przypadku

przeszczepu serca. Nie mozna stwierdzi¢, ze odwotujgcy zastosowat spojnik "i" w wyrazeniu
«Przeszczep ptuc i serca» (...) jako funktor alternatywy nierozigcznej (zwyktej) (...). Dlatego w
przedmiotowych tabelach oferty nalezy spojnik "i" odczytywac jako funktor koniunkcji. Wobec
tego wykonawca pomingt w wykazie operacje przeszczepu serca, a byt zobowigzany do
uwzglednienia tej operacji, zgodnie z postanowieniami specyfikacji. [wyrok KIO z 29 kwietnia
2011 r., sygn. akt KIO 771/11]

Nalezy réwniez podniesc, iz rozwigzaniem w tej sytuacji nie jest ztozenie przez PZU
na Zataczniku nr VI ust. Il oswiadczenia, zgodnie z ktérym: Pozostate postanowienia o.w.u

CC pozostajg bez zmian, z zastrzezeniem, ze w przypadku braku zgodnosSci pomiedzy
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trescig o.w.u. CC a postanowieniami SIWZ, obowigzujg nadrzedne nad o.w.u. CC
postanowienia SIWZ (...). Konsekwencjg powyzszego oswiadczenia jest bowiem powstanie
sytuacji, w ktérej nazwa choroby bedzie zamieszczona w OPZ, za$ definicia w OWU. Nadal
nie wyklucza to zagrozenia, o ktéorym byla mowa powyzej (tzn. rozbieznosci w interpretacii).
Ponadto zgodnie 2z orzecznictwem KIO: W ocenie skladu orzekajgcego Izby w
przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia Zamawiajgcy wymagat
skonkretyzowania w ofercie zakresu oferowanego $wiadczenia ubezpieczeniowego, zatem
sprzecznos¢ tresci oswiadczenia woli uksztattowanego i ztozonego przez Przystepujgcego z
tresScig wymagan s.i.w.z. zawartych w opisie przedmiotu zamdwienia, nie mogq by¢, co do
zasady, sanowane wylgcznie przez ztozone jednoczesnie ogolne os$wiadczenie wykonawcy,
iZ w razie wystgpienia takich sprzecznosci, pierwszernstwo majg wymagania Zamawiajgcego.
Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby przyjecie odmiennego zalozenia prowadzitoby w
konsekwencji do uznania, iz zloZzona oferta, wylgcznie na mocy tej swoistej generalnej
klauzuli derogujgcej wszelkie sprzeczne z wymaganiami S.i.w.z. merytorycznie
sprecyzowane postanowienia oferty, nigdy nie mogtaby by¢ uznana za nieodpowiadajgcg
tresci s.i.w.z. Zamawiajgcy zostatby w ten sposob zupetnie zwolniony od badania oferty pod
wzgledem zgodnosci jej merytorycznej tresSci z odpowiednimi postanowieniami opisu
przedmiotu zamdwienia, nie musiatby nawet ustala¢ czy w ofercie w ogole wystepujqg i jaki
majgq charakter potencjalne niezgodno$ci, gdyz z gory podlegatyby one dziataniu owej
klauzuli generalnej rozwigzujgcej wszelkie problemy w tym zakresie. Ewentualne problemy
zwigzane z istnieniem i ujawnieniem sie tych niezgodnosci zostalyby w ten sposéb
przesuniete dopiero na etap wykonania umowy, ktorej projekt réwniez zawiera takg klauzule.
Zdaniem skladu orzekajgcego Izby rozwigzanie takie, cho¢ niewatpliwie znacznie utatwitoby
Zamawiajgcemu gtadkie przeprowadzenie postepowania, nie znajduje oparcia w przepisach
ustawy pzp. [wyrok KIO z 29 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 804/11]

3. W formularzu oferty nalezato wybra¢ sposob realizacji $wiadczenia okreslanego
jako karta apteczna. W zlozonej ofercie PZU nie przekreslito zadnego z punktow
wymienionych w ust. 5 oferty, tym samym zgadzajac sie na realizacje karty aptecznej za
pomocg bezgotéwkowego odbioru dowolnych produktéw w aptece (ust. 5 pkt 1 oferty PZU),
jak réwniez swiadczenia pienieznego odpowiadajgcego kwocie swiadczenia aptecznego (ust.
5 pkt 2 oferty PZU). Jednak z zalgczonego do oferty PZU OWU, wynika, iz przewidziano w
nim jedynie zasady realizacji karty aptecznej w formie bezgotéwkowej. Na stronie 161 oferty
PZU znajdujg sie Ogodlne Warunki dodatkowego grupowego ubezpieczenia z kartg apteczna.
Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 2) Karta apteczna to: karta bedgca dowodem uprawnienia do
bezgotéwkowego odbioru produktéw w aptece; zasady jej funkcjonowania opisane sg w

Regulaminie Karty aptecznej, stanowigcym zatgcznik do niniejszych ogolnych warunkéw
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ubezpieczenia. Tym samym, PZU przewidziato zasady realizacji swiadczenia aptecznego
polegajacego jedynie na bezgotéwkowym odbiorze produktéw. W zadnym miejscu nie ma
natomiast mowy o warunkach realizacji Swiadczenia gotowkowego. Nie zatgczono bowiem w
tym zakresie stosownych OWU.

Nalezy ponadto podkresli¢, iz rowniez w przypadku bezgotowkowego odbioru
produktow w aptece, zasady jego realizacji nie zostaly do kohca okreslone w ofercie PZU. W
zacytowanej powyzej definicji Karty aptecznej jest mowa o Regulaminie Karty aptecznej, w
ktérym opisane sg szczegoOlowe zasady jej funkcjonowania. Analiza dokumentacji
skladajacej sie na oferte PZU pozwala jednak stwierdzi¢, iz brakuje ww. regulaminu.
Zaniechanie dotgczenia tego rodzaju dokumentu w momencie skladania oferty, skfania do
przyjecia wniosku, iz nie moze on stanowi¢ integralnej czesci przysztej umowy (vide: § 8 ust.
10 Zatgcznika nr 4 do SIWZ "Istotne postanowienia umowy"). Zamawiajgcy nie ma wiec
gwarancji, ze po podpisaniu umowy nie zostanie on zmieniony w taki sposoéb, ze ulegng
pogorszeniu warunki realizacji Swiadczenia aptecznego. Z powyzszego nalezy wiec
wywodzié, iz zarowno zasady realizacji Swiadczenia pienieznego, jak i zasady realizacji

bezgotowkowego $wiadczenia aptecznego nie zostaty ustalone w ofercie PZU.

[Ad. zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 pzp oraz art. 26 ust. 4 pzp, ewentualnie 87 ust. 1 pzp]

Z dokumentacji postepowania wynika, iz Zamawiajacy wezwat PZU do uzupelnienia
oferty o szczegdtowy opis przedmiotu zamodwienia, jak rowniez do ztozenia wyjasnien w
zakresie wyboru wiasciwego podpunktu w ust. 5 oferty. Odwotujacy zaznacza, iz nie zna
podstaw prawnych, na gruncie ktorych Zamawiajacy dokonat powyzszych czynnosci i
wywodzi je ze sformutowan podanych w pismie PZU z 1 lutego 2012 r., ktérym dokonano
uzupetnienia oferty (kopia dokumentu w zatgczeniu). Wskazany powyzej brak w postaci
zaniechania zalgczenia do oferty PZU szczegbtowego opisu przedmiotu zaméwienia, nie
mogt by¢ uzupetniony na gruncie art. 26 ust. 3 pzp. Zgodnie bowiem z ugruntowanym w tym
zakresie orzecznictwem KIO: Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci Izba uznata, ze
zarzut zaniechania wezwania odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia braku
w ofercie w postaci podpisanego wzoru umowy nie potwierdzit sie. Uzupelnienie
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp moze dotyczyc¢ jedynie o$wiadczen i dokumentow
skltadanych w ofercie w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub
oSwiadczen i dokumentow sktadanych w celu potwierdzenia, Zze oferowany przedmiot
zamoOwienia spetnia wymagania okreslone przez zamawiajgcego w siwz albo petnomocnictw.
[wyrok KIO z 8 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 664/11]

Natomiast trudno do wskazanych w powyzszym orzeczeniu dokumentow zaliczy¢
sporzadzony przez Zamawiajagcego OPZ. Nie miesci sie on bowiem pod pojeciem

oswiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, jak réwniez dokumentow, o
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ktorych mowa w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze Zzadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817). Tym samym uznac¢ nalezy, iz wezwanie do uzupetnienia oferty o OPZ,
bylo nieuprawnionym dziataniem Zamawiajacego.

Odnoszac sie natomiast do oswiadczenia PZU o sposobie realizacji tzw. karty
aptecznej, nalezy wskazag¢, iz w pierwotnej wersji oferty PZU zobowigzat sie w ust. 5 do
realizacji karty aptecznej w formie bezgotéwkowego odbioru produktéw, jak rowniez w formie
swiadczenia pienieznego odpowiadajacego kwocie swiadczenia aptecznego. Oba warianty,
zostaly wyrdznione ponadto inng czcionkg (zapewne w celu graficznego wyodrebnienia),
wiec wydaje sie, iz PZU miato swiadomosé, co zaznacza i jakie sg tego konsekwencje. W
tym sSwietle budzi uzasadnione zastrzezenia, na jakiej podstawie Zamawiajacy powziat
watpliwo$é co do oswiadczenia PZU zawartego w ust. 5 oferty. Nic bowiem nie stato na
przeszkodzie, aby wykonawca moégt zaznaczy¢ oba warianty. Ze sformutowania zawartego
we wzorze formularza oferty, stanowigcego, ze Nalezy zakre$lic wiasciwy podpunkt, nie
wynika obowigzek wyboru tylko jednego z nich. Skoro wiec PZU nie przekreslito zadnego z
nich, a ponadto oba oznaczyto dla wyréznienia inng czcionka, to w takim razie nie mozna
byto stwierdzi¢ jakiejkolwiek niejasnosci w przedmiotowym oswiadczeniu. Nalezy podkreslic,
iz oswiadczenie z formularza oferty stanowi jej merytoryczng zawartos¢, poniewaz dotyczy
sposobu realizacji Swiadczenia wymaganego w OPZ. Na skutek wyjasnien ztozonych przez
PZU doszio natomiast do uzupetnienia oferty PZU, co w Swietle orzecznictwa KIO jest
dziataniem nieuprawnionym: Izba nie znalazta rowniez podstaw do zastosowania w niniejszej
sprawie dyspozycji art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p., gdyz wyjasnienie ztozonej oferty, w tym stanie
sprawy prowadzitoby do jej nieuprawnionego uzupetnienia. [wyrok KIO z 10 wrzesnia 2010
r., sygn. akt KIO 1780/10]

Reasumujac, dokonane przez Zamawiajgcego wezwanie do ziozenia wyjasnien
(uzupetnien) byto dokonane niezgodnie z prawem i wpltyneto na wynik postepowania. Gdyby
bowiem Zamawiajgcy zaniechat tej czynnosci, wowczas oferta PZU zostataby uznana za
niezgodng z s.i.w.z., poniewaz nie zawierataby zasad realizacji karty aptecznej polegajacej
na s$wiadczeniu pienieznym. Skutkiem zlozenia przez PZU wyjasniehA bylo natomiast
wykres$lenie z oswiadczenia zawartego w ust. 5 oferty formy swiadczenia pienieznego, co
doprowadzito do nieuprawnionego uzupetnienia polegajacego na uzgodnieniu tresci oferty z

S..w.z.
[Ad. naruszenia art. 8 ust. 3 pzp]

Kolejnym przejawem naruszenia przez Zamawiajacego obowigzujacych przepisow
Pzp (w tym zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania) sg dziatania dotyczace

odtajnienia czesci oferty PZU. Utajnieniu podlegaty dokumenty, z ktorych jedne nie spetniaty
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przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, drugie natomiast byly jawne z mocy prawa.
Okolicznosci powyzsze wykazano we wniosku o odtajnienie oferty PZU z dnia 8.02.2012 r.
(kopia dokumentu w zatgczeniu). W znacznej czesci dokumenty te dotyczyly warunkow
udziatu w postepowaniu. W wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 31 pazdziernika 2007 r., skiad
orzekajacy wyrazit stanowisko, zgodnie z ktérym: w sytuacji, gdy wykonawca zastrzegt, jako
informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa informacje dotyczgce spelnienia
warunkéw umoZliwiajgcych mu ubiegano sie o udzielenie zamdwienia, Zamawiajgcy
powinien zwroci¢ sie do tego wykonawcy o wyrazenie zgody na odtajnienie tej informacji
wskazujgc jednoczesdnie, Ze zastrzezenie informacji dotyczgcych warunkéw udzialu w
postepowaniu, faktycznie uniemoZliwia sprawdzenie innym uczestnikom postepowania, czy
wykonawca moze by¢ dopuszczony do ubiegania sie o udzielnie zamdwienia. Uniemozliwia
tym samym tym uczestnikom korzystanie z ich uprawnien, a w rezultacie prowadzi do
naruszenia warunkow uczciwej konkurencji. Zgodnie z Uchwalg SN (sygn. akt Ill CZP 14/05)
Zamawiajgcy zostat zobowigzany do ustalenia, czy zastrzeZenie tajemnicy przedsiebiorstwa
jest uzasadnione. Nie dotyczy to jednak - w ocenie Zespotu Arbitrow - sytuacji w ktorej
zastrzezeniem zostaly objete warunki wymagane do uzyskania zamowienia. W tym
przypadku informacja taka powinna by¢ ujawniana innym uczestnikom postepowania. W
przypadku gdy wykonawca nie wyrazi zgody na ujawnienie takiej informacji Zamawiajgcy
powinien uznac ze nie udokumentowat on potwierdzenia spetnienia warunkow ubiegania sie
0 uzyskanie zamoéwienia z wynikajgcymi z tego konsekwencjami. Przyjecie odmiennego
stanowiska prowadzitoby do zaakceptowania sytuacji, w ktérej korzystanie przez innych
wykonawcéw ze S$rodkéw ochrony prawnej byloby niemozliwe. (sygn. akt UZP/zZO/0-
1281/07).

Pomimo skierowania w 8 lutego 2012 r. przez Odwotujgcego uzasadnionego wniosku
0 niezwioczne ujawnienie czesci oferty PZU, do 14 lutego 2012 r. Zamawiajacy wstrzymywat
sie z odtajnieniem znacznej czesci dokumentacji i w sposéb nieuzasadniony opdznit moment
jej udostepnienia/przekazania Odwolujgcemu. Kwestia odtajnienia, przez wzglad na
,0CZywistos¢” utajnionych dokumentow, nie wymagata zatem ze strony Zamawiajacego
szczegolnych dodatkowych dziatan czy ustalen zmierzajgcych do rozwiania ewentualnych
watpliwosci, co mogtoby uzasadnia¢ tak znaczne opdéznienie (tym bardziej, ze Odwotujacy
bardzo szczego6towo uzasadnit wniosek o odtajnienie i podkreslit znaczenie czasu dokonania
tej czynnosci w kontekscie rozpoczecia biegu terminu na wniesienie odwotania). Jednak
Zamawiajgcemu byt potrzebny prawie okres tygodniowy na rozwazenie kwestii zasadnosci
odtajnienia. Powyzsze, jak wskazano powyzej, nabiera tym wiekszego znaczenia, iz
jednoczesnie od 7 lutego 2012 r., kiedy poinformowano Odwotujacego o wyborze, biegt
termin na wniesienie odwotania. Ograniczenie dostepu do zasadniczej czesci oferty PZU

jako wykonawcy, ktorego oferta wybrana zostata jako najkorzystniejsza (zwlaszcza w
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zakresie spetniania warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu), przez dtuzszy czas
efektywnie uniemozliwialo Odwotujgcemu weryfikacje prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego
dotyczacych tej oferty, a tym samym ograniczyto skorzystanie z przystugujacego mu prawa

do kwestionowania zasadnosci dziatan Zamawiajacego w tym zakresie.

[Ad. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 pzp]

Bioragc pod uwage okolicznosé, iz Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia wielu
przepiséw wskazanych i wynikajacych z niniejszego Odwotania, za w pelni uzasadnione
nalezy uzna¢ takze twierdzenie o naruszeniu przez niego przepisu art. 7 ust. 1 i 3 pzp.
Poprzez niezastosowanie w sposéb prawidiowy powotanych przepiséw, Zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia fundamentalnych dla prawa zamowien publicznych, zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdw. Ponadto, Zamawiajgcy naruszyt
réwniez wyrazong w przepisie art. 7 ust. 3 pzp zasade, iz zamdwienia udziela sie wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

O naruszeniu przez Zamawiajacego powyzszych zasad, w szczego6lnosci naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania, Swiadczy¢ moze szereg zachowan
zaobserwowanych w trakcie przedmiotowego postepowania.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ chociazby nalezy na brak wezwania Odwotujgcego
do zlozenia szczegOlowego opisu przedmiotu zamoOwienia zawierajacego dokonane na
skutek pytan wykonawcow zmiany s.iw.z. W Zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty Zamawiajacy zaznaczyt, iz Odwotujacy zilozyt szczegOtowy opis przedmiotu
zamoOwienia bez uwzglednienia zmian, ktére zostaty wprowadzone w wyniku udzielonych
odpowiedzi na zapytania Wykonawcéw. Po pierwsze, Odwolujacy nie byt zobowigzany do
zalgczenia do oferty wersji OPZ uwzgledniajgcej zmiany, czyli tzw. wersji ujednoliconej,
bowiem to na Zamawiajacym spoczywa obowigzek jego sporzadzenia, w tym ujednolicenia.
Warto dodaé, ze wersja pierwotna zostala przekazana Odwolujgcemu w wersji
nieedytowalnej, z parafg zamieszczong przez Zamawiajgcego w dolnym prawym rogu.
Absurdem wydaje sie w tym przypadku przepisywanie przez Klienta calego OPZ z
uwzglednieniem nowych zapisow s.i.w.z. Ponadto wydaje sie to nieuzasadnione w swietle
postanowienia zawartego w Rozdziale VIII ust. 3 pkt 2): Wszelkie modyfikacje, uzupetienia i
ustalenia oraz zmiany, w tym termindw, jak rowniez pytania Wykonawcow wraz z
wyjasnieniami, stajg sie integralng czescig specyfikacji i bedg wigzgce przy sktadaniu ofert.
Poza tym, w zadnym postanowieniu s.iw.z. Zamawiajgcy nie wymagatl sporzadzenia
aktualnej wersji OPZ przez wykonawce w sytuacji jej zmiany. Gdyby natomiast wolg
Zamawiajgcego byto, aby wykonawcy zataczyli nowy OPZ do swojej oferty, wéwczas sam
bytby zobligowany do jego sporzadzenia oraz zamieszczenia na swojej stronie internetowej,

czego jednak nie uczynit.
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Abstrahujgc jednak od powyzszego, budzi uzasadnione zastrzezenie zachowanie
Zamawiajacego, polegajace na wezwaniu PZU do uzupetnienia oferty o szczegdtowy opis
przedmiotu zamowienia. Tym samym, PZU w ogdle nie zalaczajagc OPZ do swojej oferty,
zostalo wezwane do jego uzupetniania, natomiast Odwolujacy nie uzyskal mozliwosci
uzupetniania swojej oferty o ,prawidlowy” OPZ. Co prawda, nie stanowito to podstawy
odrzucenia oferty Odwolujgcego, to jednak tego rodzaju zachowanie Zamawiajgcego w
jaskrawy sposéb obrazuje rézny sposob traktowania wykonawcow w podobnej sytuaciji.

Innym przypadkiem jest wezwanie PZU do wskazania w ofercie jednego ze sposobow
realizacji karty aptecznej w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie mégt mie¢ co do tego zadnych
watpliwosci. Oswiadczenie PZU zawarte w ust. 5 oferty jasno bowiem wskazywalo, ze
oferuje on realizacje karty aptecznej w dwodch formach. Powyzsze skilania do przyjecia
wniosku, ze gdyby Zamawiajacy traktowat wykonawcéw w sposéb rowny, to wzywajac PZU
do uzupetnienia oferty (czego mu nie wolno byto zrobic), wezwatby takze Odwotujgcego do
zalgczenia nowego Formularza cenowego z prawidlowo podanymi stawkami skiladek.
Odwotujacy abstrahuje od tego, czy takie wezwania bytyby uprawnione w swietle pzp, a ma
na celu jedynie ukazanie okolicznosci réznego traktowania wykonawcéw w analogicznych
sytuacjach. Takie zachowanie Zamawiajgcego w sposob nie budzacy watpliwosci Swiadczy o
nierbwnym sposobie traktowania Wykonawcéw na etapie badania i oceny ofert, co
spowodowato, ze w sprzeczny z prawem sposob doprowadzit on do zgodnos$ci z s.i.w.z.
oferte drozszg, natomiast oferte Odwolujgcego, bedacg de facto najkorzystniejszg
niestusznie odrzucit.

Ponadto nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz do naruszenia powyzsych zasad doszio
na skutek ograniczenia mozliwosci weryfikacji dziatan Zamawiajgcego poprzez zwioke w
odtajnieniu oferty PZU, co w konsekwencji wplyneto na ograniczenie mozliwosci

skutecznego odwotania sie od decyzji w sprawie wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

[Zarzut dotyczacy innych okolicznosci wskazanych w zawiadomieniu przez Zamawiajgcego]

Nadto, z daleko posunietej ostroznosci, Odwotujacy pragnie ustosunkowac sie do
stwierdzenia Zamawiajgcego zawartego w Zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty, iz w referencjach zatagczonych do oferty Odwotujgcego nie ma wskazanej ilosci
pracownikéw zatrudnionych przez podmioty, ktore te referencje wystawity.

W ust. 1 pkt 2 rozdzialu VI Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia tych warunkdéw Zamawiajacy postawit warunek w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z ktorym: Wykonawcy winni udokumentowac
posiadanie wiedzy i doswiadczenia poprzez wykazanie, Zze w ciggu ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym

okresie, wykonali lub wykonujg co najmniej trzy umowy ubezpieczenia dla podmiotow
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zatrudniajgcych co najmniej 2000 pracownikdw kazdy z nich, odpowiadajgce swoim
rodzajem ubezpieczeniu stanowigcemu przedmiot zamowienia o tgcznej wysokosci skladek
ubezpieczeniowych na co najmniej 1 200 000, 00 zt. Natomiast w celu wykazania spetnienia
powyzej opisanego warunku Zamawiajacy wymagat, co wynika z rozdziatu VII ust. 4 SIWZ,
aby wykonawca dotaczyt do oferty: wykaz wykonanych co hajmniej trzech ustug
ubezpieczenia lub wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie z
podaniem ich rodzaju i wartosci, daty wykonania z wykorzystaniem zatgcznika nr IV do
Formularza oferty oraz zalgczenia dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych
ustug. Z wyktadni literalnej drugiego z powyzej przywotanych zapiséw s.i.w.z., jednoznacznie
wynika, iz Zamawiajacy zadat zalgczenia dokumentu, ktéry bedzie potwierdzal, iz dana
ustuga ubezpieczenia byta wykonana w sposob nalezyty. Zamawiajacy nie moze wiec zadac
od Odwolujacego, aby z dokumentow sporzadzonych przez osoby trzecie wynikalo co$
wiecej niz poza wymaganiami okreslonymi w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).

Orzecznictwo KIO w tym zakresie rowniez prezentuje podobne stanowisko, zgodnie z
ktorym: Odnosnie braku wskazania w tresci wykazu oraz referencji, Zze ustuga zrealizowana
na rzecz Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostow w Katowicach, informacji, co do dokonania
inspekcji TV podkreslic trzeba przede wszystkim, postanowienia specyfikacji nie zawieraty
wprost obowigzku wskazania w opisie ustugi przeprowadzenia tej inspekcji. Ponadto brak
jest podstaw do domagania sie, aby informacja w tej mierze znajdowala sie w tresci
referencji. Zgodnie z uksztattowanym poglgdem orzecznictwa listy referencyjne lub inne
dokumenty sktadane wraz z wykazem majq potwierdza¢ fakt nalezytego wykonania umowy.
[wyrok KIO z 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11]

Informacja o ilosci pracownikéw zatrudnionych u danego odbiorcy ustug mogtaby
wynikaé jedynie z oswiadczenia wykonawcy, czyli z wykazu ustug. Jednak w przedmiotowej
sprawie Zamawiajacy nie wymagat, aby w opisie ustugi byta zawarta tego rodzaju informacja.
Nalezy wiec podkreslic, iz w przedmiotowej sprawie, Odwolujacy spetnit zadosc
oczekiwaniom Zamawiajgcego w zakresie wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia. W spos6b prawidtowy bowiem uzupetnit tabele zamieszczong w Zatgczniku
nr IV do Formularza oferty o 3 ustugi ubezpieczenia, jak rowniez zataczyt referencje, z
ktérych wynika, iz zostaty one wykonane w sposob nalezyty. Jezeli natomiast Zamawiajacy
miat co tego jakiekolwiek watpliwosci, to mogt wykorzysta¢ przystugujacy mu na gruncie pzp
instrument, jakim jest wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen Ilub

dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp (vide: art. 26 ust. 4 pzp).
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Zamawiajgacy przedstawit pisemng odpowiedz na odwotanie na rozprawie — wnoszac
0 oddalenie odwotania. W zfozonym na rozprawie pismie zaprezentowano nastepujace
argumenty.

Art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp nie tylko uprawnia, ale nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie
oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny przy czym nie odnosi sie do sytuacji, w ktorej
chodzi o oczywiste omyiki rachunkowe. W toku przedmiotowego postepowania jako btad
uzasadniajgcy odrzucenie oferty Zamawiajgcy ocenit niezaokraglenie do petnych ziotych
wysokosci skfadki — co pozostawalo w sprzecznosci z wymaganiami przewidzianymi w
s.i.w.z. Nie budzi watpliwosci, ze zamawiajacy jest zobowigzany do wskazania w s.i.w.z.
sposobu obliczenia ceny, a wykonawcy sg tymi postanowieniami zwigzani i jedynie nalezyte
wywigzanie sie wykonawcéw z tego obowigzku pozwala zamawiajgcemu na prawidiowe
badanie ofert w toku wyboru najkorzystniejszej oferty. Oferta ztozona przez Odwolujgcego,
ze wzgledu na niezaokraglenie ceny, nie pozwalata na prawidiowe badanie ofert podczas
wyboru najkorzystniejszej. Dziatanie Odwotujgcego staneto zatem w jawnej sprzecznosci z
trescig s.i.w.z., ktéra w sposéb jednoznaczny wymagata uwzglednienia przy wskazywaniu
ceny peilnych ziotych. Przy czym popetnione uchybienie nie stanowito oczywistej omyiki
rachunkowej polegajgcej na niezamierzonych bledach rachunkowych podczas dokonywania
dziatan arytmetycznych, a zatem nie uzasadnialo poprawienia oferty przez zamawiajgcego.
Na to wskazuje takze orzecznictwo KIO, np. w wyroku z dnia z 20 stycznia 2011 r. (sygn. akt
KIO 49/11): btgd w obliczeniu ceny nie wystepuje jedynie wowczas, gdy sg to omyiki
rachunkowe, rzeczowe. Omyiki rachunkowe to uchybienia o charakterze arytmetycznym -
efekt wadliwego wykonania dziatan na liczbach. Do omytki rachunkowej, z zastrzezeniem jgj
oczywistego charakteru, odnosi sie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowier publicznych.
Oczywista omytka rachunkowa podlega obligatoryjnej poprawie. Na gruncie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych bigd statuuje inng sytuacje prawng. Oferta dotknieta bledem w
obliczeniu ceny nie podlega uzdrowieniu i musi zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy. Niewatpliwe jest, ze oznaczenie w ofercie Odwolujgcego ceny bez
zaokraglenia do petnego ziotego nie stanowi omyiki rachunkowej, o jakiej mowa powyzszej,
a zatem wypetnia dyspozycje bledu w oznaczeniu ceny uzasadniajgcego odrzucenie oferty.
Dlatego w ocenie Zamawiajgcego calkowicie bezpodstawne pozostajg nie tylko zarzuty
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, co za tym idzie takze naruszenia art. 87 ust. 1 pkt 2 lub 3
pzp, poniewaz Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw poprawienia we wskazanym zakresie
oferty Odwolujgcego.

Zamawiajacy jako nieuzasadniony ocenia zarzut niezgodnosci oferty PZU na Zycie
S.A. z s.i.w.z. w zakresie niezakwalifikowania powaznego zachorowania z OWU pod nazwg
Masywny zator tetnicy ptucnej leczony operacyjnie, jako zachorowania wskazanego przez

Zamawiajgcego w OPZ (tabela) pod nazwg Intensywny zator tetnicy ptucnej leczony
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operacyjnie. Wyrazenie ,masywny” i wyrazenie ntensywny” w jezyku polskim, w
szczegdlnosci w nomenklaturze medycznej, nalezy traktowa¢ jako synonimy.
Potwierdzeniem takiej tezy jest chociazby poréwnanie definicji w ofertach. Masywny zator
tetnicy plucnej leczonego operacyjnie w ofercie PZU na Zycie S.A. oznacza usuniecie
Swiezej skrzepliny z pnia tetnicy plucnej poprzez jego naciecie (tzw. embolektomia
chirurgiczna) w trakcie zabiegu operacyjnego wykonanego w trybie pilnym z powodu ostrego
zatoru tetnicy ptucnej. Natomiast w ofercie Compensa intensywny zator tetnicy ptucnej
leczony operacyjnie oznacza usuniecie swiezej skrzepliny z pnia tetnicy ptucnej poprzez jego
naciecie (tzw. embolektomia chirurgiczna) w trakcie zabiegu operacyjnego wykonanego w
trybie pilnym z powodu ostrego zatoru tetnicy ptucnej. Jak wida¢ obie definicje sg identyczne.

Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 pzp jest bezpodstawny, poniewaz Zamawiajacy
skorzystat z uprawnienia wezwania do ztozenia dokumentéw (podpisany szczegdtowy opis
przedmiotu zamdwienia) w okreslonym terminie na podstawie art. 26 ust. 3 pzp. Wezwanie
bylo o tyle zasadne, ze Wykonawca PZU w ztozonej ofercie, w zal. nr 2 do s.i.w.z. Formularz
oferty oswiadczyt, co nastepuje: ...w zakresie zgodnym z opisem przedmiotu zamoéwienia
oraz wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, oferujemy
wykonanie przedmiotowego zaméwienia zgodnie ze szczegbtowymi  warunkami
zamOwienia... . | dalej w ust. 4 Formularza oferty: O$wiadczamy, Zze zapoznaliSmy sie ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia i zatgcznikami do niej, w tym z przedmiotem
zamoOwienia oraz z postanowieniami Istotnych postanowierr umowy, akceptujemy je i nie
wnosimy do nich Zadnych zastrzezenn oraz osSwiadczamy, ze uzyskaliSmy wszystkie
konieczne informacje, niezbedne do przygotowania oferty. Jest w tej sytuacji niewatpliwe, iz
wymieniony w s.i.w.z. opis przedmiotu zamdwienia jest wymaganym przez Zamawiajgcego
niezbednym do przeprowadzenia postepowania dokumentem potwierdzajagcym, ze oferta
odpowiada wymaganiom przez niego okreslonym, a jako taki podlega uzupetnianiu w trybie
przewidzianym w przepisie art. 26 ust. 3 pzp. Powyzsze znajduje takze potwierdzenie w
orzecznictwie KIO, ktéra w wyroku z 20 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1941/11) wskazata,
iz Specyfikacja jest dokumentem majgcym najistotniejsze znaczenie dla ustalenia
wzajemnych praw i obowigzkow stron, czyli zamawiajgcego i wykonawcy, a zatem klauzule
zawarte w specyfikacji sg wigzgce dla wszystkich - bez wyjatku - uczestnikbéw postepowania.
Oznacza to, ze zamawiajgcy, formutujgc obowigzki, jakie winni spetni¢ wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu, obowigzany jest dokonywac weryfikacji kazdej oferty pod wzgledem
ustalonych przez siebie wymogow. Skoro zatem sam zamawiajgcy postawit wymog
dotgczenia do oferty wskazanych wyzej certyfikatow i nie zmienit w tym zakresie tresci
specyfikacji, winien wymagac od wykonawcéw ich przediozenia. (...) W przypadku ich nie
dotgczenia do oferty zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawce do ich uzupetnienia w

wyznaczonym terminie stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Za bezzasadny nalezy uznaC takze zarzut naruszenia art. 26 ust 3 lub 4 pzp
ewentualnie art. 87 ust. 1 pzp w zakresie, w jakim Zamawiajgacy wezwat Wykonawce PZU do
zlozenia wyjasnien sposobu realizacji swiadczenia okreslanego jako karta apteczna. Nie
sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze PZU nie zakreslajac zadnego z punktéw zgodzito
sie na realizacje karty aptecznej poprzez bezgotowkowy odbiér dowolnych produktow w
aptece, jak rowniez swiadczenia pieniezne odpowiadajgce kwocie swiadczenia aptecznego.
Intencjg Zamawiajgcego bylo pozostawienie wyboru wykonawca jednego ze sposobow
realizacji swiadczenia aptecznego poprzez zakreslenie odpowiedniego punktu w Formularzu
oferty. Niezakreslenie zadnego z punktow powodowato niejasnosc¢, do wyjasnienia ktorej
Wykonawca PZU zostat wezwany.

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy nie dopuscit sie zarzucanych naruszen, ale
przeprowadzit postepowanie z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji i réwnosci
wszystkich wykonawcow. W zwigzku z czym nie ma podstaw do uniewaznienia
zaskarzonych czynnosci oraz powtdrnego badania zlozonych ofert w celu wyboru

najkorzystniejszej z nich.

20 lutego 2012 r. (pismem z tej daty) Powszechny Zaktad Ubezpieczen na Zycie S.A.
z siedzibg w Warszawie zgtosita do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego — wnoszgc o oddalenie
odwotania jako bezzasadnego. Na rozprawie Przystepujacy ziozyt pismo zawierajace
argumentacje merytoryczng wzietg pod uwage przez skiad orzekajacy lzby oraz omdéwiong
ponizej w niniejszym uzasadnieniu.

Wobec braku zgloszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie
stwierdzita podstaw do niedopuszczenia Wykonawcy do udzialu w postepowaniu

odwotawczym po stronie Zamawiajgcego jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujacego).

Poniewaz odwotlanie nie zawieralo brakéw formalnych i wpis zostal przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i braku w tym zakresie odmiennych wnioskéw Stron na posiedzeniu, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Strony i Przystepujacy podtrzymali swoje

dotychczasowe stanowiska.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze stnika post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie Zz biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na

odwotanie, zgtoszeniu przyst gpienia do post epowania odwotawczego i dalszym pi  $mie
zlozonym na rozprawie, a tak ze oswiadczenia i stanowiska wyra 2zone na rozprawie

ustnie do protokotu, I1zba ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie skiadu
orzekajacego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamdwienia, gdyz w postepowaniu zostaty ziozone tylko dwie oferty, zatem ma realng
szanse na uzyskanie zamowienia, nie tylko w razie wyeliminowania z postepowania oferty
Przystepujacego, gdyz ziozyt oferte z najnizszg ceng stanowigcg podstawowe kryterium
wyboru oferty najkorzystniejszej, podczas gdy w ramach drugiego kryterium oceny ofert
zaproponowat warunki analogiczne do Przystepujacego. Jednoczesnie juz samo odrzucenie
przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego naraza go na szkode z powodu nieuzyskania

odptatnego zamowienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania 0
zamoéwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajacego, w szczegoélnosci zas przeprowadzita
dowody z nastepujacych dokumentéw: ogtoszenia o zamdwieniu, s.i.w.z., odpowiedzi na
pytania do s.i.w.z. z 4 i 10 stycznia 2012 r., protokotu postepowania, oferty Odwotujacego,
oferty Przystepujgcego, pism Zamawiajacego, Odwolujgcego i Przystepujacego kierowanych
w toku postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba wzieta réwniez pod uwage inne pisma i
dokumenty wymienione i oméwione w tresci uzasadnienia, dokonujgc odpowiedniej oceny
ich mocy dowodowej i znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika ztozone na pismie w ramach srodkéw ochrony

prawnej oraz dalszych pismach i wyrazone ustnie do protokotu w toku rozprawy.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izby stwierdzita, ze odwotanie zastuquje na uwzglednienie.
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|. Zarzuty dotyczace naruszenia przez Zamawiajgacego art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 87 ust. 2 pkt 3

pzp przez zaniechanie dokonania poprawienia omviek w ofercie Odwotujaceqgo i jej

odrzucenie z uwagi na btedy w obliczeniu ceny — Izba uznala za zasadne.

Izba ustalita, iz przytoczone powyzej za odwotaniem uzasadnienie decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp odpowiada podanemu
przez Zamawiajgcego w tresci pisma z 7 lutego 2012 r.

Izba ustalita rowniez, ze w rozdziale XIV Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny
ofert oraz opis sposobu obliczenia ceny oferty — zamieszczono nastepujace postanowienia
odnosnie sposobu obliczenia ceny oferty:

Oferta musi zawiera¢ ceny (skladniki ubezpieczeniowe) kazdego z przedstawionych
wariantow ubezpieczenia wymienionych w formularzu cenowym - zatgcznik nr | do
Formularza oferty. ZioZenie oferty nie uwzgledniajgcej wszystkich przedstawionych
wariantéw, spowoduje jej odrzucenie.

Wykonawca zobowigzany jest do wypelnienia formularza cenowego — zatgcznik nr | do
formularza oferty i okreslenia w nim cen zgodnie z przedstawiong tam tabelg. W tabeli w
kolumnie nr 3, nalezy poda¢ wysokos¢ skiadki zaokrgglong do petnych ziotych
(obligatoryjnie) oraz w kolumnie 5 iloczyn skladki i wagi przyjetej dla kazdego wariantu.

Suma iloczynéw skiadek i wag kryterium stanowi cene oferty (winna by¢ zaokrgglona do

petnych ziotych). Warto$c¢ ta traktowana bedzie jako cena oferty dla poréwnania i badania
ofert wg wzoru z pkt. 1. Wartos¢ oferty musi zawiera¢ bezwzglednie klauzule obligatoryjne tj.
wszystkie definicje, zapisy, ryzyka i wysokosci $wiadczen podane w szczegdlowym opisie
przedmiotu zaméwienia — zalgcznik nr 1 do SIWZ.

(..

Ceny okreslone przez Wykonawce w kolumnie 3 formularza cenoweqgo — zatgcznik nr | do

formularza oferty bedg obowigzywaly w okresie obowigzywania umowy.

Izba ustalita nadto, iz Odwolujgcy w nastepujacy sposob wypeltnit tabele Formularza
cenowego (Zalacznik nr | do Formularza oferty) — podat dla kazdego z 4 wymaganych
wariantow: po pierwsze, w kolumnie 3. — wysokos¢ sktadki: wariant | — 49,50 zt, wariant Il —
59,00 zl, wariant 11l — 81,50 zt , wariant IV — 78,00 zt , po drugie, w kolumnie 5 — iloczyn tej
skiadki i wag ustalonych przez Zamawiajacego (podanych w kolumnie 4.: wariant | — 10:100,
wariant Il — 60:100, wariant 11l — 20:100, wariant IV — 10:100): wariant | — 4,95, wariant Il —
34,40, wariant Ill — 16,30, wariant IV — 7,80. Nastepnie Odwolujgcy podat: w wierszu
oznaczonym liczbg 5, iz $rednia skiadka z uwzglednieniem wagi (suma iloczynéw sktadek i

wag) wynosi 64,45 ; w wierszu oznaczonym liczba 5, ze tgczna maksymalna wartosc za .....
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miesigce (poz. nr 5 x 24) wynosi 1546,80.

Z tak ustalonego stanu faktycznego wynika, iz Odwotujacy, wskazujac wysokosc
skiadki dla wariantu 1. i lll., nie zastosowat sie do postanowien s.i.w.z. dotyczacych sposobu
obliczenia ceny nakazujgcych zaokraglenie podawanych w kolumnie 3. skladek do petnych
zlotych, co mialo swoje konsekwencje, gdyz dalsze obliczenia (iloczyn skiadki i wagi,
sumowanie tych iloczynéw oraz iloczyn tej sumy i 24 miesiecy) — zostaly przeprowadzone
poprawnie rachunkowo dla tych danych. Izba zwazyla w tych okolicznosciach, iz cho¢ w
ofercie Odwolujgcego ewidentnie doszio do obliczenia ceny w sposGb merytorycznie
niezgodny z konkretnym postanowieniem s.i.w.z., to Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjal, iz
niezgodnosci tej nie mozna poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, btednie kwalifikujac ja
jako btad w obliczeniu ceny uzasadniajacy odrzucenie tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 pzp.

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie jednak z sugerowang w odwotaniu mozliwoscig
zakwalifikowania powyzej opisanego sposobu wypetnienia tabeli formularza cenowego jako
oczywistej omyiki rachunkowej. Wskazuje na to juz przytoczona powyzej za odwotaniem
wypracowana w orzecznictwie jej definicja — gdyz brak zaokraglen stawek jest oczywistym
wynikiem nie tyle nieprawidiowego dziatania arytmetycznego, lecz niezastosowania sie do
narzuconego mocg S.i.w.z. zalozenia wyrazenia w petnych ztotych sktadek za poszczegoine
warianty ubezpieczenia, ktore stanowity dane wyjsciowe do dalszych wyliczen objetych
formularzem cenowym. Natomiast samo wyliczenie wysokosci tych skiadek byto juz
wewnetrzng sprawg kazdego z wykonawcOw i, przynajmniej do czasu ewentualnego
wezwania do wyjasnien (w szczegolnosci w trybie art. 90 ust. 1 pzp), nie podlegato w zaden
sposOb uzewnetrznieniu w ofercie. Dalsze zas obliczenia uzewnetrznione w formularzu
cenowym oferty Odwolujgcego sg za$ konsekwencjg pominiecia tego wymagania i nie sg
obarczone zadnym arytmetycznym btedem. Innymi stowy, Odwolujacy w sposéb oczywisty
nie zastosowal sie do sposobu prezentacji danych wynikajacym z tresci wigzacych
postanowien s.i.w.z, czego nie mozna utozsamia¢ z oczywistoscig omyiki rachunkowej,
ktérej na pierwszy rzut oka w ogoéle nie mozna stwierdzi¢ po zapoznaniu sie z formularzem
cenowym oferty Odwolujgcego. Zatem stan faktyczny sprawy w istotny sposob odbiega od
tego, ktéry przywiédt Izbe do oceny w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 133/09 zaistnienia
oczywiste] omyiki rachunkowej. Natomiast wskazana w odwotaniu okolicznos¢ mozliwosci
samodzielnego stwierdzenia i poprawienia omyiki przez Zamawiajgcego nie jest kryterium
wskazujgcym jednoznacznie na oczywistg omyike.

Izba zwazyla, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie szczeg6towo odniost sie
jedynie do niemoznosci zakwalifikowania popetnionego przez Odwotujgcego uchybienia do
kategorii oczywistych omytek rachunkowych, nie podajgc jednak Zzadnych konkretnych

argumentow, ktére przywiodly Zamawiajagcego do oceny, iz nie jest to omytka inna niz
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oczywista, podlegajaca poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. W szczegdlnosci nic nie
wnosi do niniejszej sprawy przeciwstawienie oczywistej omyice rachunkowej btedu w
obliczeniu ceny, gdyz na gruncie ustawy Prawo zamoOwien publicznych bigd statuuje inng
sytuacje prawng. Z odpowiedzi na odwotanie wynika wrecz, skoro oznaczenie w ofercie
odwotujgcego ceny bez zaokrgglenia do pelnego ziotego nie stanowi oczywistej omyiki
rachunkowej, a zatem wypetnia dyspozycje bledu w oznaczeniu ceny uzasadniajgcego
odrzucenie oferty, iz Zamawiajgcy w toku badania oferty w ogoéle nie rozwazat mozliwosci
zakwalifikowania stwierdzonej niezgodnosci do kategorii omytek, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. Natomiast stanowisko zaprezentowane usthie na rozprawie przez
Zamawiajacego, iz nie jest to sprzecznos¢ z trescig s.iw.z. — w oczywisty sposéb jest
sprzeczne ze stanowiskiem wyrazonym pisemnie (nhiezaokrgglenie do pelnych ziotych
wysokosci sktadki ... pozostawalo w sprzeczno$¢ z wymaganiami przewidzianymi w SIWZ).
Rowniez Przystepujacy wywodzit w ziozonym na rozprawie pismie, ze podanie przez
Odwotujgcego w ofercie wysokosci sktadek niezaokrgglonych do petnych ztotowek $wiadczy
0 niezgodno$ci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ... Przede wszystkim nie sposob z gory
wytgcza¢ omytek dotyczacych sposobu wyrazenia ceny oferty bedacej koniecznym
elementem tresci oferty, jako pozostajacych poza zastosowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp. Na potrzebe rozwazenia mozliwosci poprawienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp zanim stwierdzony zostanie btad w obliczeniu ceny wskazat réwniez Sad Najwyzszy,
ktory na pytanie Czy okreslenie w tresci oferty wykonawcy btednej stawki podatku VAT oraz
obliczenie w oparciu o tg stawke, podatku VAT, jako skladnika ceny brutto, stanowi btgd w
obliczeniu ceny, o ktéorym mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy... odpowiedziat w
uchwale z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Ill CZP 52/11): Okreslenie w ofercie ceny brutto
z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi bitgd w
obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt
6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy...).

Na rozprawie ujawnit sie natomiast zasadnicza rozbieznos¢ stanowisk na tle
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp do tego konkretnego uchybienia w tresci
oferty Odwotujgcego, po pierwsze — co do tego, czy jego poprawienie doprowadzi do istotnej
zmiany tresci oferty, skoro spowoduje zmiane jej ceny, po drugie — co do mozliwosci
samodzielnej poprawy przez Zamawiajgcego, skoro w s.iw.z. nie wskazano kierunku
zaokraglenia do pelnych ziotych (w gore, czy w dot). W szczegodlnosci Przystepujacy
wskazywat, iz btedu w ofercie Odwotujgcego nie sposob jest poprawi¢ albowiem nie jest to
btgd w dziataniu matematycznym, jak rowniez nie ma charakteru oczywistego, a tym bardziej
[nie] wiadomo de facto jak go poprawic, czy zaokrggli¢ w gore, czy w dot. A takze, ze kazda
zmiana ceny oferty Odwotujgcego dokonana przez Zamawiajgcego, ktéra nie wynika z

zadnych obliczen, powodowataby istotng zmiane tresci tej oferty, gdyz podstawowym i
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jedynym kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu jest cena ofertowa, w
zwigzku z czym, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci dokonania poprawy oferty w sposéb nie
zmieniajgcy jej tresci.

Izba podziela dominujace w doktrynie i orzecznictwie stanowisko, iz zakresem
zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp objete jest rowniez poprawienie tresci oferty w
zakresie jej ceny, ktéra niewatpliwie stanowi essentialia negoti umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, o ile nie powoduje zmiany tej ceny w sposoéb istotny. W niniejszej
sprawie, niezaleznie od tego, czy rozpatrywaé zmiane wywotang zaokragleniami przez
pryzmat ceny dotychczas wpisanej w ofercie, czy tez w relacji do drugiej ztozonej w
postepowaniu oferty Przystepujacego — zmiana ceny oferty nie spowoduje istotnej zmiany
tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Odnosnie zmiany dotychczasowej zmiany ceny
oferty, to nawet jezeli przyja¢ optyke spojrzenia Przystepujacego, wyliczona przez niego
zmiana dotyczy podwyzszenia o kwote ponad 62 tys. zt 24-miesiecznej wartosci umowy, a
zatem kwoty 4.040.241,60 zt (kwota uwidoczniona w Protokole z prac Komisji przetargowej z
3 lutego 2012 r.), co oznaczatoby zmiane nieznacznie przekraczajaca 1,5% tej kwoty. Sala
tej zmiany zostata jednak zawyzona przez Przystepujacego, ktory przyjat zatozenie
podwyzszenia ceny oferty Odwotujgcego, jednak w rzeczywistosci mozliwa w tym kierunku
zmiana ceny tej oferty (rozumianej wedtug s.i.w.z. jako suma iloczynow sktadek i wag dla
wszystkich 4 wariantdw), moze wynies¢ 0,55 zt, a zatem kwoty 34.320,00 zt w okresie 24
miesiecy, co stanowi 0,85% wskazanej powyzej maksymalnej wartosci umowy. Z Kolei
poniewaz niesporne w toku postepowania odwotawczego byto, iz rowniez w ten sposéb
podwyzszona cena oferty Odwolujgcego jest nizsza niz cena oferty Przystepujgcego, nie
sposob réwniez oceni¢ tej zmiany jako powodujgcej zmiane w rankingu ofert, uwzgledniajac
réwniez niesporny fakt zaoferowania takich samych warunkéw w obydwu ofertach w zakresie
okolicznosci ocenianych w ramach drugiego kryterium oceny ofert. Izba podziela utrwalony w
doktrynie i orzecznictwie poglad o koniecznosci prowadzenia oceny zastosowania art. 87 ust.
2 pkt 3 pzp ad casum, a wobec takich, a nie innych konkretnych okolicznosci faktycznych
niniejszej sprawy, nic nie wnosito dla jej rozstrzygniecia mnozenie na rozprawie przez
Zamawiajgcego i Przystepujacego hipotetycznych zagrozen, na tle mozliwych w innych
okolicznosciach standw faktycznych.

Z kolei, o ile prawdg jest, ze z postanowien s.i.w.z. dotyczacych sposobu obliczenia
ceny nie wynika czy nalezato zaokragla¢ do petnych ziotych w gore czy w dét, o tyle nie
powoduje niemoznosci stwierdzenia w jakim kierunku nalezy dokona¢ zaokraglen skfadek
wskazanych w formularzu cenowym Odwotujgcego dla wariantu 1. i Ill. kwotami w petnych
zlotych i 50 groszami po przecinku. I1zba podziela stanowisko, iz wobec braku w tym zakresie
odrebnych uregulowan prawnych wynikajacych z przepiséw powszechnie obowigzujgcych

czy tez wigzacych w postepowaniu uregulowan s.iw.z., nalezy odwota¢ sie do wskazan
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wiedzy z dziedziny matematyki, wedtug ktérych dokonujemy tego w zaleznosci od tego, jaka
jest nastepna cyfra po tej, ktorg zaokraglamy, jezeli jest to 0,1,2,3 albo 4 — zaokraglamy w
dot, natomiast jezeli jest to 5,6,7,8 albo 9 — zaokraglamy w goére. Wobec tego z punktu
widzenia matematycznych zasad zaokrgglania nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, iz
koncowki kwot stawek ubezpieczenia wynoszace 50 groszy nalezy podwyzszy¢ do petnych
zlotych. O ile mozna bowiem sobie wyobrazi¢ wylgczenie tych zasad mocg szczegdinego
postanowienia s.i.w.z., o0 tyle milczenie w tym zakresie s.i.w.z. nakazuje wrecz odwotanie sie
do nich. W tym kontekscie dziwi oczekiwanie Zamawiajacego, aby to przepisy ustawy pzp
lub kodeksu cywilnego wskazywaly obowigzujgce zasady zaokraglania, skoro wynika to z
obowigzujacych, nawet jezeli na innej zasadzie, wskazan nauki scistej jakg jest matematyka.
Zamawiajacy i Przystepujacy nie wskazali na czym miataby polegaé sprzecznosé
matematycznych zasad zaokraglania z tymi aktami prawnymi. Bez znaczenie jest zatem
odnotowane na wniosek Przystepujacego wahanie Odwotujgcego na rozprawie, ktéry na
zadane na rozprawie pytanie o sposOb zaokraglenia wobec milczenia s.i.w.z. czy ma to
nastgpi¢ w gore czy w dot, odpowiedzial, iz nie da sie zaokrgglic bez wskazania metody,
jednak jego zdaniem winno by¢ to zaokrgglenie w goére, gdyz zaokrgglenie w dot datoby
nizszg cene za calg oferte. Odwolujacy prawidiowo wywodzit jednak w tym zakresie w
odwotaniu. Natomiast Przystepujacy wielokrotnie btednie wywodzi w ztozonym na rozprawie
piSmie, iz zaokraglanie nie jest dziataniem matematycznym.

Odwotanie sie do tych scistych, pewnych i niezmiennych zasad czyni pozornymi
wszelkie pozostale zagrozenia podnoszone na rozprawie przez Zamawiajgcego i
Przystepujacego w zwigzku z poprawieniem oferty Odwotujgcego. Po pierwsze — nie
zachodzi zadne zagrozenie prowadzenia niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych
zlozonej przez Odwotujgcego oferty, ani zmiany jej tresci w sposéb wykraczajgcy poza
dyspozycje art. 87 ust. 1 pzp. Nie ma powodow aby doszio do jakichkolwiek negocjacii,
natomiast zasada, ze wyjasnienia nie mogq prowadzi¢ do zmiany tresci oferty nie stoi na
przeszkodzie wzywaniu do ich zlozenia, co jest zawsze uprawnieniem zamawiajgcego
prowadzacego postepowanie, lecz uwzglednianiu tresci udzielonych w taki sposob, ktory de
facto prowadzi do takiej zmiany. Po drugie — stanowczo nalezy odrzuci¢ twierdzenia
Przystepujacego, iz przytoczone przez niego w zlozonym na rozprawie pismie tezy
piSmiennictwa (w tym te zawarte na stronie 447 blizej niesprecyzowanego wydania
komentarza autorstwa G. Wicik, P. Wisniewski) — wprost prowadzg do stwierdzenia, iz Oferta
Compensa jest niezgodna z SIWZ, wobec czego zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 Ustawy obowigzkiem Zamawiajgcego jest jej odrzucenie, gdyz zawierajg one
twierdzenia ogolne, ktére zostaly wyrwane z kontekstu, a wobec odwotywania sie do
orzeczenia wydanego w 2005 r., nie mogg uwzgledniac instytucji wynikajgcej z art. 87 ust. 2

pkt 3 pzp. Po trzecie — Przystepujacy nie przedstawit zadnych dowodow na potwierdzenie
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swojej tezy o tym, ze dziatanie Odwotujgcego mogto byc celowe i zamierzone, Zamawiajacy
nawet tego nie twierdzit, nie doszto takze nawet do zagrozenia mozliwosci domagania sie
przez Odwotujgcego zaokraglenia w goére lub w dot w zaleznosci od tego, jakie zaokraglenie

byloby dla niego korzystne po otwarciu ofert i zapoznaniu sie z trescig ofert konkurencyjnych.

Il. Zarzuty dotyczgce naruszenia przez Zamawiajaceqo art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 3 i 4,

art. 87 ust. 1 pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego jako niezgodnej z

trescig s.i.w.z. oraz dopuszczenie do uzupehienia tresci tej oferty po terminie sktadania ofert

— |zba uznata czes$ciowo za zasadne w ponizej wskazanym zakresie.

W odwotaniu sprecyzowano dwa zarzuty niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z
trescig konkretnie wskazanych postanowien s.iw.z.: po pierwsze - niezalgczenie
podpisanego opisu przedmiotu zamoéwienia, jako sprzecznos¢ z lit. d pkt. 1 ust. 1 rozdziatu
VIl s.iw.z. (a takze z pkt. 10 lit. ¢ Formularza oferty), po drugie — wystepowanie w
przedstawionych OWU terminu masywny zator tetnicy ptucnej leczony operacyjnie, zamiast
wynikajgcego ze szczegoltowego opisu przedmiotu zamowienia terminu intensywny zator
tetnicy ptucnej leczony operacyjnie. Ponadto w zakresie pierwszej z tych niezgodnosci
doszio wedtug odwotania takze do naruszenia art. 26 ust. 3 pzp, wobec uzupetnienia tego
braku wskutek skierowanego w tym trybie przez Zamawiajgcego wezwania. Po trzecie —
odwotanie zawiera odrebny zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 pzp i art. 87 ust. 1 pzp wobec
nieuprawnionego wezwania przez Zamawiajgcego do wyjasnienia przez Przystepujacego
zlozonej oferty w zakresie pkt. 5 Formularza oferty dotyczacego sposobu realizacji tzw.
Swiadczenia aptecznego, a nastepnie niedopuszczalnego uzupetnienia tresci tej oferty przez
Przystepujacego, ktéry wskazal, ze oferuje jedynie mozliwos¢ z ppkt. 1, to jest
bezgotéwkowy odbior produktéw w aptece, natomiast nie oferuje wyplaty $wiadczenia

pienieznego odpowiadajacego ich wartosci.

[Ad. 1]

Zarzut pierwszy nalezy rozpatrzy¢ tgcznie z zarzutem dotyczgacym nieuzasadnionego
wskazania przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, iz Odwotujacy
zalgczyt opis przedmiotu zamowienia nieuwzgledniajagcy modyfikacji. Nie sposob bowiem by
braki dotyczace tych samych dokumentoéw mogly by¢é odmiennie kwalifilkowane prawnie w
tym samym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego. Tym samym jezeli
bezprawne byto uzupetnienie opisu przedmiotu zamdwienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp w
stosunku do Przystepujgcego, to taki sam charakter miatoby wezwanie w tym trybie
Odwotujacego do uzupetnienia tego dokumentu, nawet jezeli uczynitoby to zadosc
potraktowaniu w ten sam spos6b wykonawcdéw znajdujacych sie w analogicznej sytuaciji.

Izba ustalita nastepujace brzmienie ust. 1 rozdziatu VII Informacje o oSwiadczeniach i
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dokumentach: Na oferte skfadajg sie nastepujgce dokumenty i zalgczniki: 1) wypetiony i
podpisany Formularz oferty, stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ wraz z nw. zatgcznikami: a)
wypetniony i podpisany Formularz cenowy, stanowigcy zatgcznik nr 1 do Formularza oferty,
b) oswiadczenie o spetnieniu warunkow udzialu w postepowaniu 0 zamowienie publiczne z
art. 22 ust. 1 (wraz z dokumentami potwierdzajgcymi spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu), stanowigce zatgcznik nr Il do Formularza oferty, ¢) dokumenty wskazane w
Rozdziale VII ust. 2 SIWZ oraz pethomocnictwa oséb podpisujgcych oferte do podejmowania
zobowigzan w imieniu firmy skladajgcej oferte, o ile nie wynikajg z przepisbw prawa lub
innych dokumentéw, d) podpisany szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia. 2) do oferty
nalezy dotgczyc¢ spis aktualnych na dzies skltadania ofert warunkéw i regut, zastosowanych
do ubezpieczen objetych niniejszym postepowaniem (warunki powinny by¢ dotgczone do
oferty bez koniecznosci ich numerowania). Jezeli do oferty bedg zatlgczane warunki
ubezpieczenia i klauzule obcojezyczne, powinny byc¢ zatgczone takze ich ttumaczenia na
jezyk polski, podpisane przez Wykonawce.

Racje ma jednak Odwotujacy, ze Zamawiajacy btednie upatruje mozliwosci
uzupetnienia tego typu brakéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Opis przedmiotu zamodwienia nie
moze stanowi¢ dokumentu, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, gdyz nie potwierdza
zgodnosci oferowanych ustug z wymaganiami Zamawiajgcego, lecz stanowi wtasnie opis
tych wymagan, ktére w tym przypadku nalezatlo bez wprowadzania jakichkolwiek zamian
zaakceptowac przez ztozenie na nich podpisu. Zatem Zamawiajacy rownie bezpodstawnie
wezwat do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp Przystepujacego, jak i wskazat na ten
przepis jako upowazniajacy go do odstgpienia od wezwania Odwotujgcego. Zupehnie
nietrafione jest przy tym powolywanie sie na uzasadnienie wyroku Izby z 20 wrze$nia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1941/11) dotyczacego nieziozenia certyfikatow to jest dokumentow
wystawionych przez podmiot trzeci potwierdzajgcych, ze oferowany sprzet komputerowy
posiada wtasciwosci wynikajgce z tresci oferty. Natomiast podnoszone przez Zamawiajgcego
zlozenie przez Przystepujgcego podpisu pod oswiadczeniami zawartymi w ust. 3 i 4
Formularza oferty, wyrazajgcych akceptacje postanowien s.i.w.z., moze cO nhajwyzej
podwaza¢ sens zadania dodatkowo skladania podpisanego przez wykonawce opisu
przedmiotu zamdéwienia przygotowanego przez Zamawiajgcego. Na powyzsze zwrécit uwage
w ztozonym pismie procesowym Przystepujacy, wskazujac na analogie z sytuacjg zadania
przez zamawiajgcych ziozenia podpisanego wzoru umowy, ktory jednak nie jest
konsekwentny, gdyz uprzednio na skierowane przez Zamawiajagcego wezwanie zareagowat
bez zadnych zastrzezen.

W tych okolicznosciach lzba uznata, ze nalezy uszanowa¢ wyrazone przez
Zamawiajacego w S.i.w.z. i niezakwestionowane przez wykonawcOw w stosownym czasie

zgdanie otrzymania podpisanego przez kazdego z nich opisu przedmiotu zamowienia.
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Nalezy zauwazyC, ze przeciwko uznaniu tego wymogu za czysto formalny przemawiajg
dodatkowo dwie okolicznosci. Po pierwsze — Zamawiajgcy nie ujednolicat opisu przedmiotu
zamoéwienia zmienionego wskutek udzielanych przed otwarciem ofert wyjasnien tresci
S.i.w.z., a zatem w ten sposéb zapewnit sobie mozliwosé weryfikacji, czy zmiany te na pewno
zostaly uwzglednione przez wykonawcéw. Po drugie — wymaganie ztozenia podpisanego
zaktualizowanego opisu przedmiotu zaméwienia nalezy uzna¢ za skorelowane z
wymaganiem przedstawienia przez wykonawcdw ogdolnych warunkéw uméw, na ktérych ma
by¢ wykonywane zamoéwienie w zakresie nieuregulowanym w nim. W ten sposob o ile
Zamawiajacy wyrazit wole adhezyjnego przystgpienia do OWU wykonawcy, ktérego oferta
zostanie uznana za najkorzystniejsza, o tyle wymagat takiego adhezyjnego przystapienia ze
strony wykonawcy do swoich wymagan wyrazonych w OPZ. Zamawiajacy mogt réwniez
zakladag¢, ze w ten sposob wykonawcy bedg zmuszeni do ustalenia ostatecznego brzmienia
wymagan Zamawiajgcego, a przede wszystkim zadbania o petng zgodnos¢ tego co
podpisali, z tym co oferujg w ramach swoich OWU. Zatozenia te nie w peni sie sprawdzity, a
zatem zaszta koniecznos¢ usuniecia uchybien w ztozonych ofertach, w ktorych badz nie
ztozono w ogole OPZ (Przystepujacy), badz ztozono go wersji wynikajgacej z pierwotnej tresci
S.i.w.z. (Odwotujacy).

Wobec tego jako podstawa uzupetnienia tego braku moze by¢ rozwazany jedynie
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Zdaniem lIzby ztozenie przez obydwu wykonawcéw
oswiadczen zawartych w Formularzu oferty, w szczegolnosci w ust.4 (O$wiadczamy, zZe
zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow Zamoéwienia i zatgcznikami do niej, w
tym z przedmiotem zaméwienia oraz postanowieniami Istotnych postanowiers umowy,
akceptujemy je i nie wnosimy do nich ZzZadnych zastrzezenn oraz oswiadczamy, Zze
uzyskaliSmy wszystkie konieczne informacije, niezbedne do przygotowania oferty.) — nalezy
rozpatrywa¢ w kontekscie tego przepisu jako wole ztozenia oferty zgodnej z wymaganiami
s.i.w.z. W przypadku Przystepujacego nalezy uznac, iz pomimo btednej podstawy prawnej
de facto doszlo do w ten sposéb poprawienia tresci jego oferty przez Zamawiajgcego, na co
wyrazit on zgode. W stosunku do Odwotlujgcego brak ujednolicenia s.i.w.z. po zmianach
nalezy uzna¢ za wyjasnienie przyczyn popetnionej przez niego omyiki. Poniewaz w toku
prowadzonego postepowania Zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci co do tego, iz wolg
Odwotujacego bylo zaoferowanie swiadczenia odpowiadajgcego jego wymaganiom, na co
wskazuje gotowos¢ do wezwania w taki sam sposob jak Przystepujacego, winien on
zawiadomi¢ Odwotujgcego o dokonaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp poprawienia
zlozonego w ofercie opisu przedmiotu zaméwienia. W ten sposob obaj wykonawcy zostang
potraktowani w analogiczny sposob, to znaczy zostanie im umozliwione skorygowanie tresci

ztozonych oswiadczen woli w zakresie dopuszczonym obowigzujgcymi przepisami ustawy
pZp.
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[Ad. 2]

Bezsporne byto, iz Przystepujacy w Ogolnych warunkach dodatkowego grupowego
ubezpieczenia na wypadek ciezkiej choroby (kod warunkow CCGP33 w wersji obowigzujacej
od 1 kwietnia 2011 roku), konsekwentnie postuguje sie terminem masywny zator ptucny
leczony operacyjnie, ktory zostat uzyty w 8§ 2 ust. 2 pkt 1 lit. e, ppkt. 5 wszystkich kolumnach
tabeli zamieszczonej w 8§ 5, a w § 3 pkt 14 zdefiniowany zostat jako tylko taki masywny zator
tetnicy ptucnej leczony operacyjnie, ktéry oznacza usuniecie swiezej skrzepliny z pnia tetnicy
ptucnej poprzez jego nhaciecie (tzw. embolektomia chirurgiczna) w trakcie zabiegu
operacyjnego wykonanego w trybie pilnym z powodu ostrego zatoru tetnicy ptucnej.
Natomiast w opisie przedmiotu zamdwienia wystepuje termin intensywny zator ptucny, dla
ktérego nie ma zadnej definicji, jest jedna z nazw choréb wymienionych w tabeli na s. 8 w
ramach ryzyka: wystgpienie ciezkiej choroby zdiagnozowanej w okresie ubezpieczenia,
gdzie po wymienionych nazwach chorob zamieszczono takze uwage — obowigzujg definicje
zawarte w SIWZ, gdy zas nie sg wymienione w SIWZ obowigzujg definicje zawarte w OWU
Wykonawcy. Nadto Odwolujacy nie zaprzeczyt na rozprawie, ze definicja zawarta przez
niego w pkt. 3 Aneksu do OWDU na wypadek powaznego zachorowania (BRP-1509)
intensywnego zatoru ptucnego leczonego operacyjnie jest tozsama z powyzej przytoczong
definicia ~masywnego zatoru plucnego leczonego operacyjnie przyjetq przez
Przystepujacego.

Izba zwazylta, iz w tych okolicznosciach zarzut odwotania nie moze zosta¢ uznany za
zasadny. Przede wszystkim, nie bez przyczyny Odwolujacy nie byt w stanie wskazaé¢ na
czym mialaby polega¢ niezgodnosé sposobu wykonania zamdéwienia zaoferowanego przez
Przystepujacego z wymaganiami tresci s.i.w.z. Zamawiajacy nie postawit bowiem zadnych
wymagan co do zakresu ryzyka okreslonego przez siebie jako zator intensywny, choéby
przez wskazanie jego definicji, poprzestajac na podaniu definiendum. Skoro definiens dla
zatoru masywnego jest taki sam jak dla zatoru intensywnego, jak to wynika z poréwnania
obydwu zlozonych ofert, podnoszone w odwotaniu zagrozenie odmowy unikniecia wyptaty
Swiadczenia jest bezpodstawne. Kazdy intensywny zator ptucny leczony operacyjnie jaki
wystapi bedzie jednoczesnie masywnym. Nieadekwatny jest zatem przytoczony w odwotaniu
fragment uzasadnienia wyroku Izby z 29 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 771/11), gdyz juz z
niego wynika sytuacja niezgodnosci oferowanego ryzyka w razie koniecznosci zabiegu
dotyczacego jednocze$nie dwodch organdw, podczas gdy wymagane byto ryzyko obejmujace
zabieg na jednym z tych organéw.

O ile mozna podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego co do celowosci zachowania

jednolitosci terminologicznej w ramach catej oferty i przysztej umowy, o tyle w tym
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konkretnym przypadku ma ona charakter nieistotny. Jezeli Zamawiajacy miatby na tym tle
jakie$ watpliwosci, to mégtby je bez przeszkdd wyjasnic w trybie art. 87 ust. 1 pzp. W ocenie
Izby wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego w toku postepowania odwotawczego
zastugujg na wiare i sg wystarczajgce. Izba zwazyla, ze poza podwazaniem wiarygodnosci
lekarza, ktory podpisat dokument prywatny przedstawiony na rozprawie, jako specjalisty
powigzanego z Przystepujagcym, Odwotujgcy nie byt w stanie wskazaé¢ w jaki sposéb miatoby
to wplynaé¢ na prawdziwosc¢ zdania, iz w medycynie funkcjonuje tylko pojecie masywnego
zatoru tetnic ptucnych. Choc¢ kwestia ta nie zostata wyjasniona w odpowiednim czasie przez
Przystepujacego w drodze zadania pytania do tresci s.i.w.z., to sugerowana przez niego
niezamierzona pomytka w tresci opisu przedmiotu zamdwienia zwigzana z uzyciem
przymiotnika ,intensywny” zamiast ,masywny” w odniesieniu do zatoru ptucnego leczonego
operacyjnie wydaje sie, pomimo milczenia Zamawiajgcego na rozprawie, jak najbardziej
prawdopodobna. Tak czy inaczej, jezeli tylko dojdzie do powyzej opisanego zabiegu
operacyjnego, to bedzie on sie miescit w ryzyku objetym ubezpieczeniem, niezaleznie od
tego kto bedzie ubezpieczycielem. W tych okolicznosciach, pomimo braku zawarcia w
Zalgczniku nr VI do oferty postanowienia wprost wskazujgcego na tozsamos¢ terminow
OWU kod CCGP 33 i OPZ, naduzyciem ze strony Odwotujgcego jest wywodzenie z klauzuli
generalnej zamieszczonej w pkt. Il. tego zatacznika zagrozen jakie Izba stwierdzita na tle
zupelnie innego stanu faktycznego w sprawie rozstrzygnietej wyrokiem z 29 kwietnia 2011 r.
(sygn. akt 804/11). Odwotujacy poprzestat na przytoczeniu rozwazan ogolnych, pomijajac
zupetnie na czym polegaly stwierdzone w tamtej sprawie konkretne niezgodnosci tresci
oferty z trescig wymagan s.i.w.z., w stosunku do ktérych miataby dziata¢ klauzula generalna,

narzucona skadingd przez samego zamawiajgcego.

[Ad. 3]

Izba ustalita, iz odpowiedz udzielona przez Zamawiajgcego 10 stycznia 2012 r. na
pytanie 7 z zmienita tres¢ ust. 5 Formularza oferty na nastepujaca: Oswiadczamy, ze 1)
bezgotoéwkowy odbior dowolnych produktéw w aptece dostepny bedzie w aptekach, ktére
akceptujg taki bezgotéwkowy odbior produktow w ramach realizacji swiadczenia z tytutu
umowy ubezpieczenia; 2) Ubezpieczony otrzyma Swiadczenie pieniezne odpowiadajgce
kwocie $wiadczenia aptecznego (Nalezy zakreslic wilasciwy podpunkt). Jednoczesnie
dokonano analogicznej zmiany 8 1 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy. Ponadto Zamawiajacy zawart
w zalgczniku nr 1 do s.i.w.z., w postanowieniach zatytulowanych Definicje majgce
zastosowanie w umowie ubezpieczenia, zdefiniowat Swiadczenie apteczne jako uprawnienie
do bezgotowkowego odbioru dowolnych produktow w aptece, do wysokosci okreslonej
kwoty, po kazdym pobycie w szpitalu. Natomiast w postanowieniach zatytutowanych Inne

szczegOtowe obligatoryjne warunki ubezpieczenia znalazt sie pkt. 12, zgodnie z ktorym
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Wykonawca obowigzany jest ziozy¢ oferte obejmujgcg wszystkie ryzyka (wymagane
Swiadczenia) wyszczego6lnione w tabeli, przy czym S$wiadczenie apteczne zostato
wymienione w wierszu 4. od dotu z podang kwotg od 200 zt (dla wariantow 1., 11. i Ill.) do 400
zt (dla wariantu IV.).

Izba zwazyla, ze cho¢ z powyzszych postanowien s.i.w.z. nie wynika wykluczenie
oferowania zaréwno bezgotowkowego odbioru produktow, jak i wyptaty $wiadczenia
pienieznego odpowiadajacego ich wartosci, to jednak na koniecznosé pozytywnego
wskazania oferowanego $wiadczenie wskazuje wskazéwka nakazujgca zakreslenie
wiasciwego podpunktu. Nadto z definicji ustalonej przez Zamawiajagcego w OPZ wynika, co
do zasady, ze $wiadczenie apteczne to uprawnienie ubezpieczonego po kazdym pobycie w
szpitalu do bezgotéwkowego odbioru produktow w aptece, natomiast wyptata swiadczenia
pienieznego jest dopuszczonym na mocy S.iw.z. jego substytutem. Przede wszystkim
jednak, wobec niezakreslenia zadnej z tych dwdch mozliwosci w ust. 5 Formularza
ofertowego przez Przystepujacego, nie sposob wywodzi¢ istnienia po jego stronie woli
oferowania ich jednoczesnie wytacznie na podstawie pogrubienia i pochylenia czcionki (ktorg
wyrézniono takze uwage o zakresleniu wkasciwego punktu), wobec przedstawienia w ofercie
OglInych warunkéw dodatkowego grupowego ubezpieczenia z kartg apteczng (kod
warunkéw APGP32, obowigzujace od 1 kwietnia 2011 r.), gdzie w 8§ 2 ust.1 pkt 1 in principio
zdefiniowano, iz karta apteczna to karta bedgca dowodem uprawnienia do bezgotéwkowego
odbioru produktow w aptece. Wobec dostrzezenia w odwotaniu, ze na stronach 161-162
oferty Przystepujacego znajdujg sie takie OWU przewidujgce zasady realizacji swiadczenia
aptecznego, nieuzasadnione jest wyciggnie na tej podstawie wniosku o braku sprecyzowania
sposobu realizacji swiadczenia bezgotéwkowego. Zamawiajagcy wymagat od wykonawcow
przedstawienia aktualnych na dzien skfadania ofert warunkéw i regut stosowanych do
ubezpieczen objetych postepowaniem (bez koniecznosci zachowania cigglosci numeracji z
pozostatg czescig oferty), a zatem, jak to juz wskazano powyzej, rbwniez one, obok
wypetnionego Formularza oferty i podpisanego Opisu przedmiotu zamoOwienia, stanowig
integralng czes¢ oferty. W tych okolicznosciach Zamawiajgcy miat prawo wezwac¢ do
wyjasnien w celu wyjasnienia watpliwosci powstalych na tle catosciowej tresci oferty, a
udzielone wyjasnienia potwierdzajgce zaoferowanie karty aptecznej nie mogty byé ocenione
jako prowadzace do niedopuszczalnej z mocy art. 87 ust. 1 pzp zmiany tresci oferty, wrecz
przeciwnie nastepnym krokiem Zamawiajgcego winno by¢ dokonanie stosownej poprawki w
treSci Formularza oferty Przystepujacego. Zamiast tego Zamawiajgacy réwniez w tym
przypadku w sposob oczywiscie btedny uznat wyjasnianie tresci podstawowego dokumentu
zawierajgcego tres¢ oswiadczenia woli za objete dyspozycjg art. 26 ust. 4 pzp, zamiast art.
87 ust. 1 pzp, a nastepnie dopuscit do swoistego uzupetnia tego dokumentu przez

Przystepujacego, co réwniez mocg faktow dokonanych, wobec braku zagrozenia obejscia w
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ten sposéb zakazow wynikajacych z art. 87 ust. 1 pzp, nalezy uzna¢ za dokonanie
poprawienia tresci tej oferty w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp.

Natomiast Izba uznata zasadnos¢ zarzutu odwotania w zakresie dotyczgacym
niekompletnosci oferty Przystepujacego w zakresie oferowanego swiadczenia w postaci
karty aptecznej. Rzeczywiscie, cho¢ w 8§ 2 ust.1 pkt 1 in fine wskazano, ze zasady jej
funkcjonowania opisane sg w Regulaminie Karty aptecznej, stanowigcym zalgcznik do
niniejszych ogolnych warunkéw ubezpieczenia, to nie zostat on zlozony wraz z oferta.
Whbrew stanowisku Zamawiajgcego na rozprawie (w pisemnej odpowiedzi na odwotanie w
oglle nie odniesiono sie do tego zarzutu), pozostajagcym w swoistej zbieznosci z
odwotaniem, iz nieztozone warunki nie wigzg, oferta zlozona w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci co do swej tresci.
Tymczasem Przystepujacy zaoferowat realizacje swiadczenia aptecznego na okreslonych
warunkach, ktére w ewidentny sposob sa niekompletne, gdyz w zadnym miejscu oferty nie
zaznaczono, ze stanowigcy integralng czesc przedtozonych OWU przestat obowigzywac lub
wytaczono jego zastosowanie na potrzeby skiadanej oferty. W zestawieniu ze
skrupulatnoscig wyjasniania watpliwosci, czy Przystepujacy zaoferowat sSwiadczenie
apteczne w podstawowe]j postaci, a takze egzekwowania uzyskania od niego podpisanego
opisu przedmiotu zamoéwienia, przejscie przez Zamawiajagcego do porzadku nad
niekompletnoscia ztozonych warunkow jest niekonsekwentne. O tym jak bardzo
nieuzasadnione swiadczy z kolei przebieg rozprawy, na ktorej Przystepujacy przyznat, ze
niezatgczenie tego regulaminu nastgpito omytkowo, a nie wskutek swiadomej decyziji.
Zamawiajacy ma zatem obowigzek wyjasnienia tej kwestii w trybie art. 87 ust. 1 pzp, a takze
rozwazenia mozliwosci zastosowania w tym zakresie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Zdaniem Izby w
okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy dopusci¢ mozliwo$¢ ewentualnego poprawienia tej
oferty przez jej uzupetnienie o tre$¢ stosownego regulaminu funkcjonowania karty aptecznej.
Przede wszystkim istotne jest, ze chodzi tu o zapewnienie zgodnosci tresci oferty z trescig
s.i.w.z. rozumianej jako ziozenie oferty zawierajgcej kompletny zestaw regulacji ryzyk
objetych ubezpieczeniem, gdyz jak wynika z powyzej przytoczonych postanowien OPZ,
Zamawiajacy nie postawil, poza ogolnym zdefiniowaniem i podaniem wartosci, zadnych
szczegllnych wymagan odnosnie swiadczenia aptecznego. Po drugie, jak to wynika z
dopuszczonego przez Izbe z urzedu dowodu, Przystepujacy udostepnia na swojej stronie
taki regulamin. Choc¢ jest on zalgczony do OWU o kodzie APG32 w wersji nowszej, niz
przedstawiona w ofercie, to weszta ona w zycie z dniem 1 stycznia 2012 r., a zatem przed
terminem skiladania ofert. Uwidocznienie w postanowieniach koncowych OWU kolejnych
uchwat Zarzadu PZU na Zycie S.A. zatwierdzajacych je i zmienianych ich tres¢ niweluje
mozliwos¢ manipulacji ze strony Przystepujacego trescig regulaminu, a tym samym ryzyko

naruszenia zakazéw wynikajacych z art. 87 ust. 1 pzp. Jezeli OWU byly z géry ustalone i sg
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udostepniane przez ubezpieczyciela, a ich zasadnicza czesC zostata przedstawiona w
ofercie, istnieje znikome niebezpieczenstwo zmiany tresci oferty z naruszeniem art. 87 ust. 1
pzp. Wobec twierdzeA Odwoltujgcego, ze zmiany wprowadzone uchwalg Zarzadu
Przystepujacego z 22 grudnia 2011 r. wigzg sie z wejsciem w zycie 1 stycznia 2012 r. zmian
w Prawie farmaceutycznym, co legto u podstaw rezygnacji przez Zamawiajacego z wymogu
wpisania sieci aptek, w ktérej bedzie realizowane swiadczenie apteczne, nie mozna z goéry

wykluczy¢ uzupetnienia o regulamin w wersji powyzej opisane;j.

Ill. Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 8 ust. 3 pzp przez spdznione odtajnienie

oferty Przystepujacego — Izba uznala za zasadny, cho¢ bez wplywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy w ztozonej na rozprawie pisemnej odpowiedzi na odwotanie nie odniést
sie do tego zarzutu, natomiast ustnie oswiadczytl, iz poniewaz ustawa pzp nie przewiduje
czynnosci odtajnienia oferty, Odwotujacy od otwarcia ofert mégt wnosi¢ o wglad do oferty
Przystepujacego, ktéra zostataby mu przez Zamawiajgcego udostepniona. Wobec ziozenia
takiego wniosku dopiero nastepnego dnia po rozstrzygnieciu postepowania Zamawiajacy
postapit prawidtowo wpierw zwracajac sie do Przystepujacego o wyjasnienia, a nastepnie po
ich uzyskaniu niezwlocznie udostepniajac je 14 lutego 2012 r. Odwotujgcemu.

Stanowisko Zamawiajacego jest nie do zaakceptowania, a hadto w oczywisty sposéb
rozmija sie z okolicznosciami faktycznymi. Izba ustalita bowiem na podstawie dokumentaciji
postepowania, ze Odwotujacy juz 1 lutego 2012 r. ztozyt Wniosek o udostepnienie ztoZzonych
ofert, na co w odpowiedzi Zamawiajacy przestatl drogg elektroniczng skan oferty PZU z
wyjatkiem stron 11-82, wskazujac, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy
wcale nie podjgt na skutek tego wniosku zadnych dziatan zwigzanych z badaniem
zasadnosci objecia przez Przystepujacego znaczacej czesci oferty tajemnicg
przedsiebiorstwa. Dopiero na skutek kolejnego wniosku z 8 lutego 2012 r. o ujawnienie
pozostatej czesci oferty Przystepujgcego, bardzo szczegétowo umotywowanego,
Zamawiajacy zwrQcit sie, i to dopiero 13 lutego 2012 r., do Przystepujgcego o wyjasnienia na
jakiej podstawie, ze informacje zawarte w dokumentach na stronach od 11 do 82 stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozum art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajacy wskazat liste dokumentow, w wiekszosci pokrywajaca sie z
domniemaniami Odwolujgcego: wykaz wykonanych ustug, referencje, zezwolenie na
prowadzenie dziatalnosci ubezpieczeniowej, KRS, zaswiadczenie o0 niezaleganiu w
podatkach, zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skiadek, sprawozdanie finansowe za
rok 2010 wraz z opinig bieglego rewidenta i raportem badania, pethomocnictwo,
zaswiadczenie o numerze identyfikacyjnym REGON, zaswiadczenie o numerze identyfikacji

podatkowej, a takze dopisal nastepujaca uwage: Zastrzezenie informacji ww. dokumentach
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uniemozliwia sprawdzenie innym uczestnikom postepowania, czy Wykonawca spehnia
warunki udziatlu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu. Dopiero po przestanych przez
PZU wyjasnieniach, nota bene wskazujgcych, ze zastrzezenie powyzej opisanych stron
oferty jest wynikiem omyiki pisarskiej, Zamawiajgcy umozliwit wglad w nie Odwotujacemu.

Zwazajgc na zlozony w toku badania ofert wniosek, oczywistg na pierwszy rzut oka
bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia w znaczacym zakresie (w szczegoélnosci w
stosunku do dokumentéw urzedowych na potwierdzenie niepodlegania wykluczeniu z
postepowania), reakcji dopiero na wniosek zawierajgcy szczegotowe odniesienie do
okolicznosci faktycznych i prawnych, opieszatos¢ w dziataniu nawet po jego otrzymaniu —
naruszenie przez Zamawiajacego art. 8 ust. 3 pzp ma charakter ewidentny. W szczegolnosci
skoro Zamawiajacy najpozniej 7 lutego 2012 r. zakonczyt badanie i ocene ofert, to najpozniej
w tym terminie miat rowniez obowigzek zakonczy¢ badanie prawidtowosci zastrzezenia przez
wykonawcOw tajemnicy przedsiebiorstwa. Udostepnienie czesci oferty Przystepujacego
dopiero 14 lutego 2012 r., pomimo wniosku Odwotujgcego z 8 lutego 2012 r., dowodzi, ze na
skutek niedochowanie tego obowigzku, Zamawiajgcy juz po rozstrzygnieciu podaniu
postepowania prowadzit w tym zakresie badanie oferty Przystepujgcego.

Gdyby nie to, ze Odwotujacy nie byt w stanie wywieS¢ z udostepnionych mu z
naruszeniem art. 8 ust. 3 pzp dokumentow oferty Przystepujacego zadnych nowych
zarzutdw, juz potwierdzenie tego zarzutu mogtoby sta¢ sie podstawg do uwzglednienia
odwotania, jako mogace miec istotny wptyw na wynik postepowania prowadzonego przez

Zamawiajgcego.

IV. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 pzp — Izba uznata za zasadne.

Po pierwsze — Odwolujacy wskazatl na brak wezwania go, analogicznie jak
Przystepujacego, do ztozenia opisu przedmiotu zamdwienia uwzgledniajgcego zmiany tresci
s.i.w.z. Izba zwazyla, ze skoro Zamawiajacy od poczatku btednie powotywat sie art. 26 ust. 3
pzp, a Odwolujagcemu umozliwit w tym zakresie poprawienie tresci oferty, co w stosunku do
obydwu wykonawcOw powinno nastgpi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp — zarzut nierbwnego
traktowania Wykonawcéw znalazt potwierdzenie.

Po drugie — w odwotaniu podniesiono umozliwienie Przystepujacemu doprecyzowanie
oferty w zakresie swiadczenia aptecznego, a zaniechanie skorygowania oferty Odwotujgcego
w zakresie wynikajagcym z niedokonania wymaganych zaokraglen. Réwniez w tym
przypadku, wobec od poczatku blednego zatozenia Zamawiajgcego, ze tylko pierwsza
czynnosc¢ jest mozliwa i to na podstawie art. 26 ust. 4 pzp, podczas gdy w stosunku do
obydwu wykonawcow nalezalo zastosowa¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, z mozliwoscig

uprzedniego skorzystania z wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp — zarzut
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nierdwnego traktowania Wykonawcow nalezy uznac za zasadny.

Po trzecie — przez utrudnienie Odwolujagcemu dostepu do oferty Przystepujacego,
ktora powinna byc¢ jawna, co jak stusznie zaznaczyt Zamawiajgcy w swoim pismie z 13 lutego
2012 r., uniemozliwialo Odwolujagcemu zweryfikowanie prawidtowosci oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu przez Przystepujacego — doszio do naruszenia zasady

prowadzenia postepowania w sposib zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji.

V. Zarzut nieuzasadnionego uznania przez Zamawiajgcego, ze referencje zalgczone do

oferty Odwotujgceqgo nie potwierdzajg warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy

i doswiadczenia — Izba uznala za zasadny.

Odwotujacy trafnie wywodzi za utrwalonym w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej pogladem, ze Zamawiajacy nie moze domagac sie odzwierciedlenia, aby to w
referencjach znalazty odzwierciedlenie wszystkie elementy sformutowanego przez niego
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia. Referencje sg tylko
rodzajem dokumentu, ktory jest zadany w celu potwierdzenia nalezytego wykonania dostaw
lub ustug wymienionych i opisanych w wykazie. Nalezy zwréci¢ uwage, ze o ile wykaz ten
jest sporzadzany przez wykonawce na potrzeby konkretnego postepowania, o tyle
dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie zamoOwieh sg wystawione przez podmioty
trzecie, najczesciej zanim postepowanie zostanie wszczete, a wiec nie sposdb wymagac by
mogly szczegdtowo potwierdza¢ kazdy element warunku udziatu w tym postepowaniu.

Izba nie przesgdza w ten sposob wyniku oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia przez Odwolujacego, jezeli Zamawiajacy
ma w tym zakresie uzasadnione watpliwosci, to ma prawo skorzysta¢ z instytucji
przewidzianych w przepisach art. 26 ust. 3 lub 4 pzp, cho¢ nie z powoddw, ktére wprost

wyrazit w pkt. 3 zawiadomienia o odrzuceniu oferty.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych: art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 87 ust. 2 pkt 3 i art.
7 ust. 1 i 3, miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie
zamdwienia, i dzialajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp —

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajgcego
kosztami tego postepowania, na ktére ziozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty, w ramach ktorych uwzgledniono wynagrodzenie petnomocnika, na
podstawie przediozonego do akt sprawy rachunku (faktury VAT), ograniczajac jego
wysokos¢ do kwoty 3600 zt — zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywolanego

rozporzadzenia.

Przewodnicz gCy: ......ocovvviiiiiiie i
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