Sygn. akt: KIO 267/17

WYROK
z dnia 22 lutego 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 20 lutego 2017 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lutego 2017 roku przez
wykonawce Pocztowe Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Energa Spotka Akcyjna z siedzibg w
Gdansku

przy udziale wykonawcy LMG FORSAKRINGS AB Spétka Akcyjna z siedzibg w
Sztokholmie, dziatajagca w Polce przez LMG FORSAKRINGS AB S.A. Oddziat w Polsce
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a takze nakazuje dokonanie ponownego
badania i oceny oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce LMG FORSAKRINGS AB Spotka
Akcyjna z siedzibg w Sztokholmie, dzialajagca w Polce przez LMG FORSAKRINGS AB
S.A. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie i:

2.1 Zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Pocztowe
Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania

2.2 Zasadza od wykonawcy LMG FORSAKRINGS AB Spotka Akcyjna z siedzibg w



Sztokholmie, dziatajgca w Polce przez LMG FORSAKRINGS AB S.A. Oddziat w Polsce
z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Pocztowe Towarzystwo Ubezpieczen
Wzajemnych z siedzibg w Warszawie kwote 18 600zt. 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szestset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu uiszczonego wpisu i kosztéw zastepstwa

prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:  ...............



sygn. akt KIO 267/17
UZASADNIENIE

W dniu 9 lutego 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami; dalej jako ,ustawa Pzp”),
odwotanie ztozyt wykonawca Pocztowe Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych z
siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Ustugi ubezpieczenia zdrowotnego” (ogtoszenie opublikowane w Dz.
Urz. UE w dniu 27 sierpnia 2016 r. pod nr 2016/S 165-297541) prowadzi Zamawiajgcy
ENERGA S.A. z siedzibg w Gdansku.

Odwotanie wniesiono na czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na:

1. btednej ocenie dokumentéw ztozonych przez Odwotujagcego w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 16 grudnia 2016 r.,

2. bezprawnym wykluczeniu Odwotujgcego w sytuacji, gdy wykazat on spetnianie

warunku udziatu w postepowaniu,

3. wadliwym dokonaniu czynnosci ponownego badania i oceny ofert ztozonych w

postepowaniu,

4.  wyborze oferty wykonawcy LMG FORSAKRINGS AB S.A. Oddziat w Polsce z
siedzibg w Warszawie, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg sposrdd ofert ztozonych w
postepowaniu, a niepodlegajgcych odrzuceniu,

5.  zaniechaniu przekazania nalezytego uzasadnienia i wykazania faktycznych i
prawnych podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Jedynie z daleko posunigtej ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, ze nawet gdyby
uznaé, ze Zamawiajgcy mogt powzigé watpliwosci co do tego, czy ztozone przez PTUW
dokumenty potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, jako niezgodng z
przepisami Pzp czynnos¢ Zamawiajgcego nalezy wskazac takze:

6. zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien lub zwrdcenia sie do
wystawcy referencji w celu wyjasnienia watpliwosci, co do spetniania przez wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego zastosowanie i wskazanie w uzasadnieniu jako
podstawy decyzji Zamawiajgcego o ,,odrzuceniu” oferty PTUW,
2. art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust. 4 oraz art. 89 ust. 5 Pzp poprzez niezasadne wykluczenie

PTUW, pomimo wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji
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poprzez niezasadne odrzucenie jego oferty,

3. ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
udzielania wyjasnien w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu na podstawie
ztozonych dokumentéw, a takze § 2 ust. 6 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (dalej jako ,Rozporzgdzenie”),
poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do wystawcy referencji w celu wyjasnienia watpliwosci,

co do spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu,

4. art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie przekazania
Odwotujgcemu nalezytego uzasadnienia decyzji o ,odrzuceniu” (wtasc. o wykluczeniu) z
postepowania, a w konsekwencji utrudnienie PTUW skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej i naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
5. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie uznania oferty Odwotujgcego
za najkorzystniejszg sposrdd niepodlegajgcych odrzuceniu ofert ztozonych w postepowaniu
i w konsekwencji nieudzielenie zamowienia Odwotujgcemu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt.1 Pzp:
1. uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,
2. uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
3. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu w celu
uznania, ze oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejszg sposrod niepodlegajacych
odrzuceniu ofert ztozonych w postepowaniu.
oraz ewentualnie:
4. wezwania Odwotujgcego do udzielania wyjasnien w zakresie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy wnosit o:
5. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych
przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie;
6. wytgczenie jawnosci rozprawy lub co najmniej o nieudostepnianie zawartych w odwofaniu
informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W zakresie uzasadnienia wniosku o wylaczenie jawnosci rozprawy lub co
najmniej nieudostepnianie informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
Odwotujgcy podnidst, ze wniosek o wytaczenie jawnosci rozprawy podyktowany jest

odnoszeniem sie do tresci uméw przywotywanych w odwotaniu ze wzgledu na fakt, iz przy



ich rozpoznaniu zostang ujawnione informacje stanowigce tajemnice ustawowo chroniong,
tj. tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

W przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg, iz nie zaistniaty przestanki do
wytgczenia jawnosci rozprawy zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego zawartym powyzej, na
podstawie § 8 ust. 3 Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, wnoszono o nieudostepnianie
zastrzezonych informacji, ze wzgledu na fakt, iz w wyniku udostepnienia tresci
dokumentacji w zakresie mogg zosta¢ ujawnione informacje stanowigce tajemnice
ustawowo chroniona, tj. tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

Informacje przywotywane w pkt 3.3. odwotania stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg przyjmuje sie (zob. np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 03 pazdziernika 2000 roku, sygn. akt | CKN 304/00, OSN 2001, Nr 4,
poz. 59), ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostac
spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

- informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny

- posiada warto$¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zdaniem Odwotujgcego wszystkie zastrzezone informacje spetniajg powyzsze
warunki. Informacje na temat tresci uméw zawieranych przez Odwotujgcego z jego
kontrahentami, sg istotne dla funkcjonowania przedsiebiorstwa Odwotujgcego, stanowig
know-how PTUW i posiadajg dla niego wartos¢ gospodarczg. Nalezy zaznaczyé¢, iz
informacje na temat tresci uméw dostepna jest wytgcznie wyselekcjonowanemu gronu
0s0b, a ich pozyskanie przez podmioty spoza tego grona jest niemozliwe. Zgodnie z
utrwalonym stanowiskiem Krajowej lzby Odwotawczej niewatpliwie posiadajg wartos¢
gospodarczg i handlowg informacje, ktére ,stanowig swego rodzaju know how
przedsigbiorcy. Podkreslic nalezy, ze nie muszg to byc¢ informacje, ktdrych ujawnienie
"mogtyby zachwia¢ pozycjg spotki na rynku $wiadczonych ustug” (...) Wystarczy, ze
ujawnienie tych informacji moze narazic przedsiebiorce na strate w postaci pozyskania przez
konkurencje zdobytej przez niego wiedzy o charakterze gospodarczym i handlowym, ktdrej
konkurencja nie posiada". Odwotujgcy podejmuje stale czynnosci zmierzajace do
zabezpieczenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Sg to rozwigzania
systemowe i majg charakter permanentny, a polegajg w szczegdlnosci na zastrzeganiu
wskazanych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, uniemozliwianiu dostepu o0séb

nieupowaznionych, ustanawianie zakazéw dla pracownikow Odwotujgcego w zakresie
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upubliczniania zastrzeganych informacji.

Jednoczesnie nalezy zastrzec, ze ,tajemnica” nie traci zas swego poufnego
charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono o0séb, zobowigzanych do
dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy Odwotujgcego lub upowaznione osoby po stronie
Zamawiajgcego, ktorym PTUW powierza informacje w zwigzku z wniesieniem odwotania.
Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnos$ci informacji powinno prowadzic¢
do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich -
w szczegdélnosci innych uczestnikbw postepowania, konkurentéw Odwotujgcego - w
normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony.

Interes Odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamdéwienia w rozumieniu art.
179 ust. 1 Pzp i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
Pzp. W wyniku dokonania zaskarzonych odwotaniem czynnosci oferta Odwotujgcego -
obecnie niestusznie uznawanego przez Zamawiajgcego za wykluczonego - nie zostata
uznana za najkorzystniejsza. W przypadku uwzglednienia zarzutéw oferta PTUW zostataby
uznana za najkorzystniejszg a w konsekwencji zamdwienie zostatoby udzielone
Odwotujgcemu.

Naruszenie przez Zamawiajgcego przywotanych przepiséw Pzp ma istotny wptyw na
wynik postepowania, albowiem doprowadzito do podjecia wadliwej decyzji, iz Odwotujgcy
podlega wykluczeniu z postepowania, a w konsekwencji do odrzucenia oferty bedace;j
najkorzystniejszg sposréd ofert ziozonych w postepowaniu. Zatem w nastepstwie
skarzonych czynnosci Zamawiajgcego zaméwienie zostanie udzielone niezgodnie z
przepisami ustawy.

Termin na wniesienie odwotania, inne wymogi formalne

Informacja Zamawiajgcego o zakonczeniu badania i oceny ztozonych ofert oraz o
wykluczeniu i odrzuceniu oferty Odwotujacego i wyborze oferty wykonawcy MG
FORSAKRINGS AB S.A. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej
zostata przekazana Odwotujgcemu w dniu 30 stycznia 2017 r., zatem termin na wniesienie
odwotania zostat dochowany. Kopia odwotania z zabezpieczong czescig obejmujaca
tajemnice przedsigbiorstwa zostata prawidtowo i w terminie przekazana Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu merytorycznym odwofania podniesiono, ze zgodnie z trescig
rozdziatu IX ust. 3 SIWZ, w postepowaniu mogli wzig¢ udziat wykonawcy posiadajgcy
odpowiednie doswiadczenie, a mianowicie zdolni do wykazania, iz ,w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -

w tym okresie, zrealizowali lub realizujg minimum dwa zamdwienia, ktérego przedmiotem
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byta/jest realizacja grupowego ubezpieczenia zdrowotnego, z ktdrych kazda z osobna

obejmowata/obejmuje grupowe ubezpieczenie zdrowotne dla minimum 1 000 (tysigc) osob".

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2194/16)
stwierdzita, iz dokumenty ztozone przez PTUW wraz z ofertg - ktéra pierwotne zostata uznana
przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg - nie pozwalaty na stwierdzenie, iz Odwotujacy
spetniat przywotany powyzej warunek.

W zwigzku z tym, pismem z dnia 16 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do ,ztozenia stosownych wyjasnien i uzupetnienia oswiadczen, o ktorych mowa
w art. 25a wust 1 ustawy (jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia)
potwierdzajgcych, ze wykonawca spetnia warunek udziatu opisany w rozdziale 1X.3 SIWZ".

Odwotujgcy w wyznaczonym terminie spetnit zgdanie Zamawiajgcego uzupetniajgc
oferte 0 zgdane dokumenty, ktére jego zdaniem jednoznacznie potwierdzajg spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, a mianowicie informacje wraz z odpowiednimi
referencjami, ze w wymaganym okresie PTUW nalezycie wykonat dwie umowy
ubezpieczenia grupowego zawarte z podmiotem wymienionym w wykazie ustug, ktory
wystawit referencje, ktérych przedmiotem byto $wiadczenie ochrony ubezpieczeniowej w
zakresie grupowego ubezpieczenia zdrowotnego obejmujgcego odpowiednio 3 377 oraz 3
106 osob.

Dodatkowo w odpowiedzi na wezwanie PTUW ztozyt takze informacje i stosowne
dokumenty potwierdzajgce doswiadczenie POLMED S.A. - jako podmiotu udostepniajgcego
swoje doswiadczenie Odwotujgcemu - w zakresie obstugi pieciu umdéw grupowego
ubezpieczenia zdrowotnego.

Zamawiajgcy natomiast po powtérzeniu procesu badania i oceny ofert, wykluczyt
PTUW 2z postepowania. Zamawiajgcy przy tym w zasadzie nie wyjasnit motywow swojej
decyzji, ktérg uzasadnit ograniczajgc sie do lakonicznego oswiadczenia, iz ,po analizie
przedtozonych przez Wykonawce dokumentow Zamawiajgcy stwierdzif, ze przedmiot
zamodwienia ujawniony w wykazie oraz referencjach nie spetnia warunku okre$lonego w
rozdziale 1X ust. 3 SIWZ, tj. nie stanowi realizacji grupowego ubezpieczenia zdrowotnego, a

jest ubezpieczeniem innego rodzaju”.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

W ocenie strony Odwotujgcej powotana w zawiadomieniu podstawa prawna decyzji
podjetych wobec Odwotujgcego jest btedna. Z jego tresci wynika bowiem, iz zostaty one
podjete w nastepstwie uznania przez Zamawiajgcego, iz PTUW nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie ze wzgledu na zidentyfikowanie jakichkolwiek
sprzecznosci pomiedzy ofertg Odwotujgcego a trescig SIWZ.

Z catg pewnoscig z faktu, iz warunki udziatu w postepowaniu okreslane sg w SIWZ nie
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sposéb wywodzi¢, iz to wilasnie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp moze stanowi¢ podstawe
odrzucenia oferty wykonawcy rzekomo nie spetniajgcego tych warunkéw. Wszak
prawodawca jednoznacznie przesadzit, iz w takich sytuacjach stosowac nalezy art. 24 ust. 1
pkt 12 i ust. 4 oraz art. 89 ust. 5 Pzp, ktére jednak w zaistniatych okolicznosciach
faktycznych takze nie znajdujg zastosowania. Powyzsze stanowisko jest zresztg zgodne z
jednoznacznym pogladem KIO, iz ,niewykazanie spetnienia warunkow podmiotowych
skutkuje wykluczeniem z postepowania (art. 24 ust, 2 pkt 4 ZamPublU), za$ niewykazanie
spetnienia warunkow przedmiotowych odrzuceniem oferty jako oferty, ktorej tresc
sprzeczna jest w trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 2
ZamPubl —tak wyrok KIO z dnia 13 listopada 2012 r., sygn. KIO 2363/12.)

Wydaje sie wiec, iz wskazanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi btad co do prawa.
Dlatego jedynie z daleko posunietej ostroznosci nalezy zaznaczy¢, iz gdyby Zamawiajacy
utrzymywat, ze jego zamiarem byto odrzucenie oferty Odwotujacego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. ze wzgledu na jej ,przedmiotowg" niezgodnos¢ z SIWZ, to decyzji tej nie
popart jakimkolwiek uzasadnieniem przez co naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1
Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust. 4 oraz art. 89 ust. 5 Pzp

Ze wzgledu na wykazang powyzej okoliczno$¢, iz w istocie Zamawiajgcy podjat
decyzje o wykluczeniu PTUW z postepowania ze wzgledu na rzekome niewykazanie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy nie miat
jakichkolwiek podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Z dokumentéw
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 16 grudnia 2016 r. jednoznacznie wynika, ze
PTUW spetniat warunek okreslony w Rozdziale IX pkt 3 SIWZ, dotyczacy doswiadczenia w
zakresie realizacji ,grupowego ubezpieczenia zdrowotnego".

Dla rozstrzygniecia, czy wykazane przez PTUW doswiadczenie potwierdza warunek
udziatu, kluczowe jest ustalenie prawidtowej tresci pojecia ,grupowe ubezpieczenie
zdrowotne".

Pojecie ,,grupoweqo ubezpieczenia zdrowotneqo”

W tym celu nalezy zwréci¢ uwage, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ,
przedmiotem zamowienia jest ,$wiadczenie ustug grupowego ubezpieczenia zdrowotnego
dla pracownikow Grupy Kapitatowej Energa i ich rodzin.” Konstrukcja ubezpieczenia
grupowego jest powszechnie wykorzystywana przez pracodawcow do objecia ochrong
ubezpieczeniowg swoich pracownikéw i polega zasadniczo na tym, ze ubezpieczajgcy
(Zamawiajgcy) zawiera z ubezpieczycielem (Wykonawcg) umowe ubezpieczenia
grupowego, w ktorej okresla warunki wykonywania umowy ubezpieczenia oraz jej zakres.

Na jej podstawie ubezpieczeni nawigzujg stosunki ubezpieczenia z ubezpieczycielem,
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jednakze nie zawierajg oni z nim odrebnych uméw. Dzieje sie to poprzez ztozenie przez
ubezpieczonych deklaracji o przystgpieniu do ubezpieczenia, nie za$ poprzez zawarcie
odrebnej, indywidualnej umowy ubezpieczenia z zaktadem ubezpieczen przez kazdego z
ubezpieczonych.

Przechodzgc do analizy pojecia ubezpieczenia zdrowotnego, Odwotujacy przytoczyt
tres¢ wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego (dalej jako ,NSA”) z dnia 5 kwietnia 2012
r., sygn. akt Il FSK 1874/10. W wyroku tym NSA podkreslit, iz przedmiotem tzw.
,prywatnego" ubezpieczenia zdrowotnego (dla odréznienia od ubezpieczenia zdrowotnego
w ramach systemu ubezpieczen spotecznych) jest zagwarantowanie prawa do opieki, a
wiec sama mozliwos¢ skorzystania z ustug medycznych. W doktrynie wskazuje sie rowniez,
ze w ramach zawartego ubezpieczenia zdrowotnego, ,ubezpieczony ma prawo do
uzyskania okreslonych w ogdlnych warunkach ubezpieczenia rodzajow $wiadczen
zdrowotnych - ustug medycznych. Przez pojecie ustug medycznych rozumiane sg ustugi
majgce na celu przywrdécenie zdrowia ubezpieczonego, obejmujgce leczenie, diagnostyke
lub profilaktyke. Z regufy zakfady ubezpieczenn przewidujg w ramach »ubezpieczenia
zdrowotnego« nastepujgce kategorie Swiadczen:

. mozliwo$¢ skorzystania z ustug medycznych w dowolnie wybranej placowce
medycznej wspofpracujgcej z zaktadem ubezpieczen,

. dostep do catodobowej infolinii medycznej,

. nieograniczony dostep do lekarzy prowadzgcych, tj. internisty, pediatry, lekarza
rodzinnego,

. dostep (w ograniczonym zakresie) do lekarzy specjalistow,

. dostep do badan diagnostycznych,

. mozliwos¢ skorzystania z zabiegéw ambulatoryjnych,

. mozliwo$¢ skorzystania z wizyty domowej lekarza w miejscu zamieszkania, znizki na
leczenie stomatologiczne i wykonanie szczepien." (tak: M. Szczepanska, Ubezpieczenia na
zycie. Aspekty prawne, Warszawa 2008, s. 288 i n.).

Wyliczenie to ma oczywiscie charakter przykitadowy, ale identyfikuje najbardziej
popularne kategorie $wiadczen. Co wiecej, tak okreslony zakres ochrony ubezpieczeniowe;j
pokrywa sie z ustugami wymienionymi w opisie przedmiotu zamowienia.

Analizujgc nature ubezpieczenia zdrowotnego, nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art.
805 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz.U. z 2016 r. poz. 380 tj.; dalej
jako ,KC”) s$wiadczenie ubezpieczyciela przy ubezpieczeniu osobowym polega w
szczegdblnosci na zaptacie okreslonej sumy pienieznej, renty lub innego $wiadczenia.
Oznacza to, ze ma ono forme pieniezng. Co za tym idzie, w przypadku ubezpieczen,
ktorych cel gospodarczy polega na pozyskaniu przez ubezpieczonego okreslonych ustug

na wypadek zajécia okolicznosci okreslonych w umowie ubezpieczenia, $wiadczenie
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zaktadu ubezpieczen polega na przekazaniu $rodkédw pienieznych na zlecenie
ubezpieczonego lub ubezpieczajgcego jako wynagrodzenie podmiotéw trzecich, ktére w
istocie wykonujg zgdang ustuge objetg zakresem ochrony ubezpieczeniowej (wizyte
lekarskg itp.). Ubezpieczyciel jest przy tym zobowigzany do zorganizowania likwidacji
szkody w sposéb przyjety w umowie ubezpieczenia. W zwigzku z tym uznaé nalezy, ze
istotg tego typu ubezpieczen (co wynika réwniez z tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ) jest
zapewnienie ubezpieczonemu dostepu do okreslonych débr lub ustug. Odmienne wnioski
bytyby sprzeczne z art. 805 § 2 KC. Na marginesie nalezy wskazaé, iz w zwigzku z
powyzszym proponowang hazwg synonimiczng ubezpieczenia zdrowotnego jest
Lubezpieczenie kosztow leczenia”, ktére trafnie oddaje jego cel (tak: M. Szczepanska,
Ubezpieczenia..., s. 288). Zamiennie mozna réwniez mowi¢ o ubezpieczeniu assistance
pomocy medycznej albo o pakiecie medycznym w ramach ubezpieczenia assistance.

Powyzsza argumentacja pozostaje w zwigzku réwniez z trescig rozporzadzenia
Ministra Finanséw z dnia 23 grudnia 2015 r. w sprawie szczegdtowego sposobu obliczania
podstawowego kapitatowego wymogu wyptacalnosci wedtug formuty standardowej, zgodnie
z ktérym zobowigzania o charakterze zobowigzan z tytutu uméw ubezpieczen zdrowotnych
to zobowigzania, o ktérych mowa w lit. A pkt 1-3, lit. B 13-15, lit. C pkt 25, lit. D pkt 29 i 33
oraz lit. E pkt 35 Zatgcznika | do rozporzgdzenia delegowanego Komisji (UE) 2015/35. W
okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy mie¢ jednak na uwadze przede wszystkim tres¢
art. 1 ust. 3 rozporzgdzenia delegowanego Komisji (UE) z dnia 10 pazdziernika 2014 r.
uzupetniajgcego dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/138/WE w sprawie
podejmowania i prowadzenia dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej
(Wyptacalno$¢ Il), zawierajgcego definicje ,zobowigzania z tytutu ubezpieczen
zdrowotnych”.

Zgodnie z  rozporzgdzeniem  zobowigzanie to  stanowi  zobowigzanie
ubezpieczeniowe, ktére obejmuje jedng lub obie z ponizszych mozliwosci:

(i) zapewnienie leczenia lub opieki medycznej, w tym zabiegbw medycznych o
charakterze prewencyjnym lub leczniczym bgdz opieki w zwigzku z chorobg wypadkiem,
niepetnosprawnoscia lub zniedoteznieniem lub zwrot kosztéw takiego leczenia lub opieki,

(i) rekompensate finansowg z tytutu choroby, wypadku, niepetnosprawnosci lub
zniedoteznienia.

Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze cho¢ definicja ta zostata przez unijnego
prawodawce przyjeta jedynie na potrzeby rozporzgdzenia delegowanego, to jednak nie
ulega watpliwosci, ze moze ona stanowi¢ positkowe Kkryterium potwierdzajgce, ze
Swiadczenia oferowane przez PTUW w ramach przywotanych powyzej ubezpieczen
grupowych spetniajg kryteria ubezpieczenia zdrowotnego.
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Pojecie ,,grupoweqo ubezpieczenia zdrowotneqo” w ujeciu postanowien SIWZ

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyniku postepowania wskazat w sposob
niezrozumiaty, iz doswiadczenie PTUW rzekomo ,nie stanowi realizacji grupowego
ubezpieczenia zdrowotnego, a jest ubezpieczeniem innego rodzaju.”

Zamawiajgcy nie okreslit jednak w pkt. IX ust. 3 SIWZ zadnych szczeg6lnych
wymogow jakim powinno odpowiada¢ grupowe ubezpieczenie zdrowotne, poza wymogiem
objecia nim co najmniej 1000 oséb z tytutu kazdej z dwéch uméw. W tym kontekscie, a
takze biorgc pod uwage wskazane powyzej, ugruntowane w literaturze i orzecznictwie
znaczenie pojecia ,grupowe ubezpieczenie zdrowotne” nalezy przyjaé, ze dla wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wystarczajace byto wykazanie przez
Wykonawce posiadajgcego status ubezpieczyciela doswiadczenia w zakresie wykonywania
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert dwoch umoéw
ubezpieczenia grupowego ubezpieczenia zdrowotnego z ktérych kazda obejmowata
ochrong co najmniej 1000 osob.

Doswiadczenie PTUW w zakresie realizacji warunku udziatu w postepowaniu

PTUW w wyniku wezwania Zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2016 r., przedtozyt
referencje podmiotu X, zawierajgce oswiadczenie, iz PTUW udzielat jego klientom ochrony
ubezpieczeniowej w ramach nastepujgcych pakietdw ubezpieczen, w sktad ktérych
wchodzity ubezpieczenia zdrowotne dla okreslonej w referencjach liczby osob, w kazdym
przypadku przekraczajgcej liczbe 3000 osbb.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy jako podstawe ,odrzucenia oferty" i
wykluczenia PTUW podat btednie, iz przedmiot zamoOwienia ujawniony w wykazie i
referencjach nie stanowi umowy grupowego ubezpieczenia zdrowotnego, lecz jest
ubezpieczeniem innego rodzaju. Odwotujgcy dokonat analizy postanowien przywotanych
powyzej warunkow ubezpieczenia okreslajgcych zakres ochrony ubezpieczeniowej
Swiadczonej na rzecz Ubezpieczonych w ramach tych uméw przez PTUW.

Zgodnie z postanowieniami warunkéw ww. ubezpieczen przedmiotem ubezpieczenia
jest organizacja albo organizacja i pokrycie kosztow ustug okreslonych w tych warunkach,
Swiadczonych na rzecz ubezpieczonych dziatajgcego na zlecenie i w imieniu PTUW w
przypadku wystgpienia zdarzenia objetego ochrong ubezpieczeniowg. W ramach
ubezpieczenia, PTUW zobowigzat sie do spetnienia na rzecz ubezpieczonych okreslonych
Swiadczen wymienionych i opisanych w warunkach ubezpieczenia, w tym: wizyty lekarza
pierwszego kontaktu lub pielegniarki, organizacji wizyty u lekarza specjalisty, dostarczenia
lekarstw, dostarczenia sprzetu rehabilitacyjnego, opieki domowej po hospitalizaciji,
transportu do placéwki medycznej, czy tez konsultacji telefonicznej z lekarzem.

Swiadczenia przewidziane we wskazanych warunkach ubezpieczenia odpowiadajg zatem
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rodzajowo $wiadczeniom, ktére Zamawiajgcy objat zakresem pojecia ubezpieczenie
zdrowotne. W tym kontekscie nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci, ze w ramach
uméw wskazanych przez Odwotujgcego jako poswiadczajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu PTUW s$wiadczyt ochrone ubezpieczeniowg w zakresie ubezpieczenia
zdrowotnego dla wymaganej liczby osob.

W odniesieniu do niezrozumiatego zarzutu Zamawiajgcego jakoby umowy wskazane
w dokumencie referencyjnym nie stanowity grupowej umowy ubezpieczenia, nalezy
odwota¢ sie do postanowien umow okreslajgcych zasady udzielania przez PTUW ochrony
ubezpieczeniowej. Obie umowy zostaly zawarte pomiedzy podmiotem X jako
ubezpieczajacym a PTUW jako ubezpieczycielem, co stanowi 0 zawarciu umowy na cudzy
rachunek w rozumieniu art. 808 § 1 KC. Ponadto, w umowach okreslone zostaty warunki
objecia ochrong ubezpieczeniowg ubezpieczonych. Przystgpienie do umowy uzaleznione
zostato od zlozenia przez ubezpieczonego pisemnej deklaracji przystgpienia do
ubezpieczenia. Mechanizm ten jest charakterystyczny dla ubezpieczen grupowych i jako
taki jest powszechnie stosowany w obrocie. Ponadto, zgodnie z trescig wskazanych uméw
obowigzek zapfaty sktadki wobec ubezpieczyciela (PTUW) spoczywa na ubezpieczajgcym
(podmiocie X), co réwniez jest charakterystyczne dla grupowych umoéw ubezpieczenia. W
tym bowiem przypadku ubezpieczony jedynie zobowigzuje sie do sfinansowania sktadki,
ktorej obowigzek zaptaty spoczywa na ubezpieczajgcym i sam jej bezposrednio
ubezpieczycielowi nie optaca. Umowy wskazane w przywotywanych w toku postepowania
przez PTUW referencjach stanowig niewatpliwie umowy ubezpieczenia grupowego.

Odwotujgcy wyjasnit, iz w terminie ztozenia odwotania nie byt w stanie udostepnic
Zamawiajgcemu tresci przywotanych umoéw. Jedyng przeszkodg formalng dla ich
przekazania koniecznos$¢ jest zachowania tajemnicy dotyczacej poszczegdblnych uméw
ubezpieczenia w rozumieniu art. 35 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej. Odwotujacy podijat jednak starania w celu uzyskania
zgody na udostepnienie tresci uméw. Odwotujgcy zaznaczyt jednak, ze gdyby Zamawiajgcy
zdecydowat sie uwzgledni¢ odwotanie i uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w celu przeprowadzenia ponownego badania oferty i wezwania
Odwotujacego do ztozenia wyjasnien, PTUW po uzyskaniu zgody wystawcy referenciji, tj.
podmiotu X, udostepni Zamawiajgcemu tresé przywotywanych umow.

Majac na uwadze powyzsze uwagi na temat zakresu ubezpieczenia zdrowotnego,
nalezy uznac, ze ubezpieczenia przywotane w referencjach podmiotu X dla PTUW
obejmujg w swoim zakresie ubezpieczenia zdrowotne w rozumieniu pkt IX ust. 3 SIWZ.
Przywotane umowy sg réwniez niewatpliwie umowami ubezpieczenia grupowego.
Swiadczona przez PTUW ochrona ubezpieczeniowa w ramach ubezpieczer wskazanych w
referencjach z dnia 16 grudnia 2016 r. odpowiadata zakresowi grupowego ubezpieczenia
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zdrowotnego. Nie ma przy tym zadnego znaczenia, ze w ramach tych samych umow
ubezpieczenia grupowego znajdujg sie réwniez inne zakresy ubezpieczenia. W praktyce
ubezpieczeniowej powszechng praktykg jest bowiem tgczenie réznych zakreséw, a nawet
typdw ubezpieczen w jednych warunkach ubezpieczenia.

W swietle powyzszego PTUW wykazat nalezycie spetnienie wymogu zawartego w pkt
IX ust. 3 SIWZ, bowiem wykazat, ze w oparciu 0o kazdg z dwdch umow ubezpieczenia
grupowego objat ochrong ubezpieczeniowg w ramach ubezpieczenia zdrowotnego ponad
3000 o0s0b, a zatem nie zaistniaty podstawy do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp ani do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 5
Pzp.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp oraz § 2 ust. 6 Rozporzadzenia

Zamawiajgcy badajgc dokumenty ztozone przez Odwotujgcego nie dochowat nalezytej
starannosci w toku ponownego badania i oceny ofert. Zarzut ten potwierdza nie tylko sam
fakt niezasadnego wykluczenia Odwotujgcego, ale takze nieskorzystanie z przewidzianej
prawem mozliwosci wezwania PTUW do ztozenia wyjasnien.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 oraz ust. 4 Pzp, w przypadku powzigecia watpliwosci co do
tresci dokumentdéw sktadanych przez wykonawce wraz z oferta, zamawiajgcy dazac do
zapewnienia uczciwej konkurencji w danym postepowaniu, zobowigzany jest wyjasnié
wszelkie stwierdzone niejasnosci. Poglad ten zostat jednoznacznie wyrazony w
orzecznictwie KIO i nie moze obecnie budzi¢ watpliwosci (tak wyrok KIO z dnia 8
pazdziernika 2015 r., sygn. KIO 2079/15).

Niezaleznie wiec od faktu, iz zdaniem Odwotujgcego ze ztozonych podmiotu X
jednoznacznie wynika, ze Swiadczyt on ustugi grupowego ubezpieczenia zdrowotnego,
nalezy przyja¢, ze jezeli Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do tego, czy doswiadczenie
wskazane przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 16 grudnia 2016 r.
potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, to niewatpliwie powinien byt dazy¢
do ich usuniecia poprzez wezwanie PTUW do ztozenia stosownych wyjasnien.

O braku wymaganej starannosci, $wiadczy takze fakt, iz Zamawiajgcy nie tylko
zignorowat obowigzek wynikajacy z tresci art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, ale takze nie skorzystat z
przewidzianej w § 2 ust. 6 Rozporzadzenia kompetencji do zwrécenia sie o dodatkowe
informacje bezposrednio do podmiotu, na rzecz ktdérego ustugi grupowego ubezpieczenia
zdrowotnego byty wykonane.

Opierajagc  decyzje o wykluczeniu PTUW z postepowania jedynie na
powierzchownych przypuszczeniach Zamawiajgcy nie dopetnit cigzagcych na nim
obowigzkéw wynikajgcych z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp oraz § 2 ust. 6 Rozporzadzenia.
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Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

Z zarzutem wczesniejszym $ciSle wigze sie takze zarzut naruszenia obowigzku
wyczerpujgcego uzasadnienia i poinformowania wykonawcéw o podjetych wobec nich
decyzjach. Nie ulega watpliwosci, ze wyliczenie czynnosci dokonywanych przez ENERGA
w zwigzku z badaniem oferty PTUW zwienczone lakonicznym komunikatem, iz w ocenie
Zamawiajgcego wskazane w wykazie oraz referencjach doswiadczenie ,nie spetnia warunku
okreslonego w rozdziale I1X ust. 3 SIWZ, tj. nie stanowi realizacji grupowego ubezpieczenia
zdrowotnego, a jest ubezpieczeniem innego rodzaju’, nie moze zosta¢ uznane za podanie
uzasadnienia faktycznego i prawnego, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Tego rodzaju sytuacje byty juz wielokrotnie badane przez KIO, ktéra konsekwentnie
stoi na stanowisku, iz ,Zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek podania uzasadnienia
faktycznego i prawnego wykluczenia wykonawcy z postepowania. Przywotany przepis,
stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, takich jak
jawno$¢ postepowania oraz rowne traktowanie wykonawcdow | zachowanie uczciwej
konkurencji, naktada na Zamawiajgcego obowigzek podania wykonawcom petnych
podstaw faktycznych wykluczenia jednoczesnie z przekazaniem informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania wyczerpujgcej i
rzetelnej wiedzy na temat przyczyn wykluczenia. Uzasadnienie faktyczne wykluczenia
wykonawcy musi przedstawiac wszystkie przyczyny, jakie leglty u podstaw decyzji
Zamawiajgcego, tak aby wykonawca miat mozliwo$¢ ustosunkowania sie do wskazanych
przez Zamawiajgcego uchybien” (Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2015 r., sygn. KIO 1429/15).

W odniesieniu do przypadku braku nalezytego uzasadnienia decyzji o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania KIO kategorycznie wyrazita poglad, ze jesli tres¢ przepisu nie
okresla stopnia szczego6towosci informacii, jakie powinny znalez¢ sie w uzasadnieniu, to
jednak nalezy przyjg¢, ze stanowisko zamawiajacego powinno byé wyrazone w sposob
czytelny, nie wprowadzajgcy w btad, umozliwiajgcy wykonawcy odniesienie sie do
konkretnych przestanek wykluczenia z postepowania. Obowigzek ten wigze sie z zasadg
jawnosci postepowania, zasadg zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz ma na celu zapewnienie wykonawcom mozliwosci prawidtowego
sporzadzenia srodka ochrony prawnej. Izba jednoznacznie stwierdza, ze z catg pewnoscig
przepisanie tresci warunku udziatu w postepowaniu i lakoniczne oswiadczenie o braku
spetniania tegoz warunku przez wykonawce, bez jakiegokolwiek ustosunkowania sie do
przedtozonych przez Odwotujgcego sie dokumentow stanowi oczywiste naruszenie art. 92
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.
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Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp

W wyniku nieprawidtowosci dokonanych przez ENERGA naruszony zostat art. 91 ust.
1w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp, poniewaz Zamawiajgcy, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi,
niezasadnie wykluczajagc PTUW nie wybrat oferty najkorzystniejszej w Swietle kryteriéw
oceny ofert okreslonych w SIWZ, a w konsekwencji zamierza udzieli¢ zamdwienia
wykonawcy, ktory zostat wybrany niezgodnie z przepisami Pzp

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak we wstepie.

Na podstawie zebraneqo materialu dowodowego. tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w postepowaniu, materialéow zlozonych na posiedzeniu i rozprawie,

wiaczonych w _poczet materialu_dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron i

Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w_toku rozprawy, skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Na wstepie ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba
skierowata odwotanie na rozprawe.

Nastepnie Izba ustalita, ze Odwotujagcy - jako wykonawca, ktérego oferta,
w przypadku potwierdzenia sie zarzutébw odwotania, moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza — spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania
ze srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp, w tym zaniechanie wykonania czynnosci, do
ktorych byt zobowigzany, moze spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajgce;j

nieuzyskaniu zaméwienia.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba ustalita, iz wyrokiem z dnia 5 grudnia 2016 roku o sygn. akt KIO 2194/16
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego odwotanie ztozone przez LMG
FORSAKRINGS AB Spoétka Akcyjna reprezentowany przez Oddziat w Polsce z
siedzibg w Warszawie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez
wykonawce Pocztowe Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych z siedzibg w Warszawie
oraz nakazata Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Pocztowe Towarzystwo
Ubezpieczen Wzajemnych z siedzibg w Warszawie do ztozenia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy (jednolitego europejskiego
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dokumentu zamoéwienia) oraz oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykonawca
spetnia warunek udziatu opisany w rozdziale 1X.3 siwz.

Izba uznata, ze dookres$lenie (przez Zamawiajgcego), ze ubezpieczenie zdrowotne
ma polegac¢ na zapewnieniu $wiadczen medycznych, nie stanowi przesadzajgcego dowodu
na dopuszczenie doswiadczenia polegajgcego na swiadczeniu ustug medycznych, gdyz
istotg umowy ubezpieczenia zdrowotnego jest zapewnienie ubezpieczonemu dostepu do
ustugi medycznej okreslonej w umowie ubezpieczenia, co jednak nie zmienia faktu, ze
zamawiajgcy wymagat dwoéch zaméwien (a wiec zgodnie z definicja zamoOwienia
publicznego - umoéw) na ubezpieczenie zdrowotne. Réwnoczesnie zamawiajacy podat, ze
uzna za spetnienie wymogu, jezeli Gtowny Operator wskazany w ofercie - zapewniajacy
peten zakres obstugi w ramach ubezpieczenie zdrowotnego oferowanego przez
wykonawce, przy czym nie wskazat, ze chodzi tu o zakres obstugi zwigzanej ze
Swiadczeniami medycznymi, ale petnej obstugi w ramach ubezpieczenia zdrowotnego, a
wiec réwniez czynnosci informacyjno-promocyjnych, zawierania umow ubezpieczenia z
pracownikami, ktérzy zechca do niego przystgpi¢, umozliwiania dostepu do tych umow
ubezpieczeniowych na warunkach wynikajgcych z oferty takze w odniesieniu do rodzin
pracownikédw i ich partnerow. Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
zamawiajgcego, ze przez pojecie petnej obstugi w ramach ubezpieczenia zdrowotnego
nalezy rozumie¢ wytacznie swiadczenie ustug medycznych. Tym samym zdaniem |zby
zgromadzony materiat dowodowy pozwala na uznanie, ze zamawiajacy by¢ moze
zamierzat postawi¢ w ramach zdolnosci zawodowych nizszy poziom spetnienia warunku niz
doswiadczenie nabyte w ramach uméw ubezpieczeniowych, jednakze wbrew wlasnemu
stanowisku nie ujawnit tego w sposob transparentny tak w siwz jak i w udzielonej
odpowiedzi na pytanie nr 64. W dalszym ciggu w ramach udzielonej odpowiedzi domagat
sie petnej obstugi w ramach ubezpieczenia nie definiujgc tego pojecia i nie ograniczajgc go
wytgcznie do ustug o sSwiadczenia medyczne. Ponadto Izba wzieta pod uwage, ze
zamawiajgcy nie bedzie zwigzany umowg o $wiadczenie ustug medycznych z podmiotem
Swiadczacym takg ustuge, ale bedzie zwigzany umowg grupowego ubezpieczenia
pracowniczego z zaktadem ubezpieczen. (...) zamawiajgcy ma obowigzek zbadaé, czy
udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci zawodowe, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby
zamawiajgcy tego obowigzku nie dopetnit, gdyz przystepujacy (obecnie Odwotujacy) nie
wykazat, ze przez zdolnosci zawodowe Polmed posiada doswiadczenie w realizacji
zaméwien realizacji grupowego ubezpieczenia zdrowotnego. Polmed posiada bowiem
doswiadczenie jedynie w swiadczeniu ustug medycznych, a nie ustug ubezpieczeniowych.
W tym stanie rzeczy Izba ocenita, ze zamawiajgcy naruszyt art. 22a ust. 3 ustawy w
zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 2 i art. 22 ust. 1a i 1b pkt. 3 ustawy.

16



Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien lub uzupetnienia
dokumentéw, Odwotujacy odpowiedziat na powyzsze wezwanie przedstawiajac wykaz
ustug, w ktérym ujeto dwie pozycje (umowy) realizowane na rzecz podmiotu X. Do wykazu
zatgczono referencje wystawione przez podmiot X, kitéry potwierdzit nalezyte wykonanie
umow. Jednoczesnie sktadajgc powyzsze dokumenty Odwotujacy zastrzegt, iz stanowig
one tajemnice przedsiebiorstwa i do tezy tej ztozyt pisemne uzasadnienie.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca LMG FORSAKRINGS AB Spoétka Akcyjna reprezentowany przez
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie. Przystgpienie uznano za skuteczne.

W dniu 20 lutego 2017 roku Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w
ktorej uwzglednit je w catosci. Przystepujacy na posiedzeniu przed Izba, poinformowany o
powyzszym fakcie, ztozyt oswiadczenie do protokotu, iz wnosi sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w catosci. Przystepujacy ztozyt obszerne
stanowisko pisemne wraz z materiatem dowodowym, ktére potwierdza¢ miato w jego

ocenie zasadnos¢é oddalenia odwotania w catosci.

Na podstawie dokonanych ustalen, skiad orzekajacy lzby uznat, iz podlegato

uwzglednieniu

Przy ocenie adekwatnosci tresci oferty do wymagan Zamawiajgcego okreslonych w
SIWZ i innych dokumentach skfadajgcych sie na dokumentacje postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, uwzglednia sie zawodowy charakter dziatalno$ci wykonawcy i
zwiekszone w zwigzku z tym oczekiwania, co do jego profesjonalizmu, obejmujgcego
znajomos¢ przepisOw prawa i warunkdéw prowadzenia dziatalnosci, w tym realiéw danego
segmentu rynku.

Pomiedzy stronami niesporna byta literalna tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu.
Bezsporne byto takze, ze przedmiotem zaméwienia jest ustuga ubezpieczenia zdrowotnego,
oraz to, ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow, aby posiadali zezwolenie wtasciwego
organu na prowadzenie dziatalno$ci ubezpieczeniowej w zakresie co najmniej dziatu | grupa

115 lub dziatu Il grupa 2.

Odnoszac sie do zarzutow naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust. 4 ustawy Pzp, w
ocenie Izby, Odwotujgcy prawidtowo potwierdzit spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w wyniku uzupetnienia na wezwanie dokumentéw podmiotowych z zakresie

posiadania okreslonego doswiadczenia zawodowego.
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Z uwagi na objecie wyjasnien i uzupetnionych dokumentéw tajemnica
przedsiebiorstwa, a takze decyzje Izby, iz dane zastrzezenie nie zostato do momentu
wydania niniejszego orzeczenia skutecznie zakwestionowane przez zadng ze stron sporu,
nie ma wiec mozliwosci odtajnienia przedmiotowych informacji, bardziej szczegétowe
odniesienie sie do ztozonych wyjasnien nie jest mozliwe w uzasadnieniu orzeczenia, a
poczynione przez Izbe wustalenia i analiza ztozonych dokumentow muszg byc¢

przedstawione na pewnym poziomie ogdlnosci.

Zamawiajgcy wyraznie w rozdziale IX.3 SIWZ wskazat, ze wymaga doswiadczenia w
realizacji minimum dwéch zaméwien, ktdérych przedmiotem byta/jest realizacja grupowego
ubezpieczenia zdrowotnego, z ktérych kazda z osobna obejmowata/obejmuje grupowe
ubezpieczenie zdrowotne dla minimum 1000 (tysigc) osOb. Zamawiajgcy zatem w
postawionym przez siebie warunku wymagat ustug obejmujgcych grupowe ubezpieczenie
zdrowotne. Jak stusznie stwierdzita i podkreslita w wyroku z 5 grudnia 2016 roku Izba, poza
sporem pomiedzy Stronami byto, ze czym innym jest umowa o $wiadczenie ustug
medycznych, a czym innym umowa grupowego ubezpieczenia zdrowotnego.

Izba w skfadzie rozpoznajgcym niniejsze odwotanie, podziela rowniez rozwazania
wyroku KIO z dnia 5 grudnia 2016 roku, gdzie stwierdzono, ze: ,Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt.
2 ustawy o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okres$lone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania. Dla rozstrzygniecia tej
sprawy istotne znaczenie ma tres$¢ art. 22 ust. 1 a ustawy, ktory stanowi, ze zamawiajgcy
okre$la warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki
dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je
jako minimalne poziomy zdolnosci. Niewatpliwie przedmiotem zamdwienia nie byta ustuga
medyczna, choc¢ rzeczywiscie w ramach przedmiotu zamowienia zaktad ubezpieczen w
ramach swojej odpowiedzialnoSci ubezpieczeniowej ma zapewni¢ pracownikom
zamawiajgcego, a takze umozliwic rodzinom i partnerom dostep do $wiadczen
medycznych. (...)”

Izba zgadza sie réwniez ze stanowiskiem wyrazonym przez Przystepujacego w
piSmie procesowym z dnia 20 lutego 2017 roku, ze przy ocenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu nalezy mie¢ na uwadze opis przedmiotu zaméwienia i
postanowienia projektu przysztej umowy. Nie oznacza to jednak, ze ustalenia oraz oceny
spetniania warunku udziatu nalezy dokonywaé jedynie przez pryzmat opisu przedmiotu
zaméwienia, w oderwaniu od literalnej tresci ustalonego przez Zamawiajgcego warunku

udziatu w postepowaniu. Warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajacy ustala w sposéb

18



proporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia, co nie oznacza, ze poziom posiadanego
doswiadczenia wykonawcy zainteresowanego danym postepowaniem musi by¢ identyczny,
czy tez tozsamy z opisem przedmiotu zamowienia. Ustalony warunek ma by¢
proporcjonalny, a zatem adekwatny do przedmiotu zamdéwienia, co nie oznacza, ze mozna
wymagac¢ takiego samego poziomu, na przyktad doswiadczenia zawodowego.
.Proporcjonalny” nie oznacza ,aki sam”. Proporcjonalny poziom doswiadczenia
zawodowego ma umozliwiaé wykonawcy realizacje danego zaméwienia z nalezyta
starannoscig. Poziom proporcjonalnosci, czy tez inaczej szczegétowosci interpretacji
warunku w stosunku do opisu przedmiotu zamowienia ustala i okresla sam Zamawiajgcy.

Zamawiajgcy postawit wymog realizacji minimum dwéch zaméwien, ktérych
przedmiotem byta lub jest realizacja grupowego ubezpieczenia zdrowotnego. Jednoczesnie
Zamawiajgcy w toku catego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie opisat
szczeg6towo znaczenia pojecia ,ubezpieczenie zdrowotne”. Nie wskazano bynajmniej, ze
referencyjne ustugi miaty lub majg w swoim zakresie oferowac dokfadnie takiego samego
rodzaju $wiadczenia medyczne, jak te stanowigce opis przedmiotu zamoéwienia.
Dostrzezenia wymaga, iz nie istnieje definicja legalna pojecia ,ubezpieczenie zdrowotne”.
Nie ma regulacji prawnych, ktére okreslatyby szczegbétowo jaki zakres sSwiadczen
medycznych bedzie juz ubezpieczeniem zdrowotnym a jaki Swiadczeniem innego rodzaju.
Takich przepiséw i regulacji nie wskazat Przystepujgcy. Cho¢ Zamawiajgcy udzielat
odpowiedzi na pytania, zadna z tych odpowiedzi nie wyjasnita i nie wskazywata jaki zakres
Swiadczen wypetniat bedzie wymdg zaoferowania ubezpieczenia zdrowotnego. Taka
interpretacja warunku udziatu w postepowaniu z pewnoscig nie wynika z odpowiedzi na
pytania przywotanych przez Przystepujacego w jego pismie procesowym. Odpowiedzi te
ponad wszelkg watpliwos¢ nie stanowity uszczegétowienia przedmiotowego zakresu
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego grupowego ubezpieczenia
zdrowotnego. Odpowiedzi te nie wskazywatly réwniez, iz nalezy wykaza¢ sie
doswiadczeniem w petni odpowiadajgcym kazdemu elementowi zaméwienia opisanemu w
opisie przedmiotu zamdwienia. Wywodzenie na obecnym etapie postepowania, ze
doswiadczenie, ktére powinien posiada¢ wykonawca biorgcy udziat w przedmiotowym
postepowaniu powinno w petni odpowiada¢ opisowi przedmiotu zaméwienia nie znajduje
racji bytu w zapisach SIWZ. Ponadto, warto zauwazy¢, iz zadna z ofert na takim poziomie
szczegbtowosci nie byta przez Zamawiajgcego sprawdzana. Zamawiajgcy nie wymagat
bowiem innych dokumentéw podmiotowych niz wykaz ustug i referencje, ktére potwierdzac
miatyby zakres ubezpieczenia zdrowotnego (choc¢by wzory Warunkéw Ogolnych Ilub
Warunkow Szczegdlnych Ubezpieczenia).
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Przechodzgc do dalszych rozwazan, dostrzec nalezy, iz cata argumentacja
Przystepujacego o nieadekwatnosci referencji ztozonych przez Odwotujgcego, z uwagi na
okolicznos¢ objecia przez samego Przystepujacego pracownikéw Banku Pocztowego i ich
rodzin ubezpieczeniem zdrowotnym pozostaje poza sporem. W pierwszej kolejnosci lzba
stwierdza, ze wykaz ustug Odwotujgcego rzeczywiscie nie dotyczy takich uméw. Fakt ten
rowniez potwierdzit na rozprawie sam Odwotujgcy, przyznajac, iz wskazat inne umowy, niz
opisane poczatkowej fazie pisma procesowego Przystepujgcego. Odwotujgcy przyznat
takze, iz referencyjne umowy nie dotyczg ubezpieczenia na zycie dla podmiotéw z grupy
kapitatowej Poczty Polskiej. Dla Odwotujgcego klarowne byto réwniez, iz takiego rodzaju
umowy nie stanowityby potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, wtasnie
z uwagi na rodzaj ubezpieczenia. Taki typ ubezpieczenia jest wtadnie ubezpieczeniem
innego rodzaju niz wymagane ubezpieczenie zdrowotne. Ponadto udzielaniem ubezpieczen
na zycie zajmuje sie inna spdtka z grupy kapitatowej niz sam Odwotujgcy, co jest
odzwierciedleniem zasady rozdziatu ubezpieczen na zycie i ubezpieczehh majgtkowych
(vide: protokét z rozprawy). Odwotujgcy ten fakt na rozprawie potwierdzit. Argumentacja ta

zatem nie mogta stanowi¢ podstawy oddalenia odwotania.

Analizujgc umowy przedstawione przez Odwotujgcego w wykazie i zatgczone do
wykazu referencje wystawione przez Bank Pocztowy (fakt ujawniony przez Zamawiajgcego
w wyniku przekazywania kopii odwotfania pozostatym uczestnikom postepowania
odwotawczego) Izba doszta do przekonania, iz przedmiotowe ustugi stanowig
wystarczajgce potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia zawodowego. Ustugi te dotyczg ubezpieczenia grupowego, co
potwierdzity kopie umoéw przedtozone przez Odwotujgcego w niejawnej czesci rozprawy. W
umowach tych nastepuje odniesienie do art. 808 Kodeksu cywilnego dotyczgcego
zawierania uméw na cudzy rachunek. W ramach oferowanych ustug podmiotowi
ubezpieczonemu przystugiwat okreslony pakiet $swiadczen medycznych. Odwotujgcy
przyznat, iz ubezpieczenia wymienione w wykazie oferowane sg w pewnym pakiecie
ubezpieczeniowym, na ktéry skiada sie kilka rodzajéw ubezpieczen o charakterze
majgtkowym. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego ujetym w piSmie procesowym z 20
lutego 2017 roku, oferowanie ubezpieczen pakietami, razem z innym ubezpieczeniem, nie
oznacza jeszcze, ze takie ubezpieczenie nie jest ubezpieczeniem zdrowotnym.
Zamawiajgcy nie zawezit rozumienia warunku tylko do koniecznos$ci udzielenia ochrony
ubezpieczeniowej w zakresie zdrowia ubezpieczonego, bez mozliwosci oferowania mu
dodatkowych swiadczen, czy produktdw.

Co do zakresu przedmiotowego ubezpieczeh przedstawionych w wykazie przez

Odwotujgcego, to jak juz wspomniano w niniejszym uzasadnieniu orzeczenia, réznice w

20



zakresie ustug opisanych przez Zamawiajgcego a ustug oferowanych przez dany podmiot,
nie $wiadcza jeszcze o niespetnianiu przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu.
Minimalny zakres s$wiadczen medycznych w odniesieniu do opisu warunku udziatu w
postepowaniu nie zostat przez Zamawiajacego ustalony. Nie okreslono, ile wizyt lekarskich
takie ubezpieczenie miato zawiera¢, nie okreslono katalogu specjalistéw, u ktérych mozliwe
sg wizyty, nie okreslono liczby placéwek, ktdéra miata umozliwia¢ realizacje $wiadczen
medycznych. A wiec nawet ubezpieczenie zdrowotne choéby w minimalnym stopniu
pokrywajgce sie z przedmiotem zamodwienia i oferujgce ustugi medyczne o podobnym
charakterze, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby potwierdzato bedzie spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu. Poza tym przedstawione przez Odwotujgcego dowody w czesci
niejawnej rozprawy potwierdzajg, iz oferowane w ramach ubezpieczenia swiadczenia
pokrywajg sie z elementami sktadajgcymi sie na opis przedmiotu zaméwienia. Swiadczenia
medyczne realizowane byty przez sie¢ okreslonych placéwek medycznych, umdéwienie
wizyty mozliwe byto za pomocg centrum telefonicznego (infolinii). Okreslono takze grupe
lekarzy specjalistow, u ktérych mozna byto zasiegng¢ porady medycznej. Ubezpieczenie
obejmowato wiec opieke lekarskg i pielegniarska.

Odnoszac sie natomiast do argumentacji Przystepujgcego, ze nastepuje wyrazne
rozroznienie pod wzgledem podmiotowym w grupowym ubezpieczeniu zdrowotnym i
ubezpieczeniu assistance medyczny, poniewaz w ramach tego pierwszego normg jest
oferowanie pakietébw rodzinnych i partnerskich, to zauwazy¢ nalezy, iz te wywody
potwierdzajg raczej teze, iz ubezpieczenie moze wystepowaé w pakietach, przy czym
kazdy z pakietdbw rozni sie zakresem Swiadczen. Tym samym wiec potwierdzenie
spetniania warunku udziatu przez umowe, w ramach ktérej oferowano kilka ubezpieczen, w
tym ubezpieczenie o charakterze zdrowotnym, z rdéznym koszykiem $wiadczen, w
zaleznosci od wybranego wariantu ubezpieczenia, jest jak najbardziej dziataniem
prawidtowym.

W przypadku argumentacji Przystepujacego dotyczacej braku istnienia grupy
docelowej ubezpieczonych w momencie zawarcia umowy ubezpieczenia, to podkresli¢
nalezy, iz przystgpienie do grupowego ubezpieczenia zdrowotnego o takim charakterze, jak
nabywa Zamawiajacy cechuje dobrowolnosé. Oznacza to, ze pracownicy Zamawiajacego
na zasadzie dobrowolnosci moga, ale nie muszg do danej umowy przystapi¢ przez ztozenie
odpowiedniej deklaracji. Zasada ta zachowana byta, co wynika ze szczego6towych
warunkéw umownych przedstawionych przez Odwotujgcego w czesci niejawnej rozprawy.
Ponadto, podanie potencjalnej liczebnosci grupy w SIWZ, ma zdaniem Izby jedynie
charakter szacunkowy, istotny z punktu widzenia Ubezpieczyciela do oceny ryzyka.

Izba nie znalazta podstaw do zastosowania w postepowaniu art. 89 ust. 1 pkt 2
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ustawy Pzp. Zamawiajgcy przekazujgc informacje o wyniku postepowania nie wykazat w
jaki sposoéb tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ. W uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego nie przytoczono jakichkolwiek zapisow SIWZ, do ktérych
mozna bytoby poréwnaé zapisy oferty Odwotujgcego. Z tych powodéw Izba uznata zarzut
nieprawidtowego zastosowania przywotanej regulacji prawnej za potwierdzony.

Takze samo uzasadnienie o0 odrzuceniu, z powodu ze Odwotujgcy oferuje
ubezpieczenie innego rodzaju niz wymagane grupowe ubezpieczenie zdrowotne jest
bardzo enigmatyczne. Zamawiajgcy nie wyjasnit jakiego innego rodzaju ubezpieczenie ma
na mysli lub tez dlaczego referencyjne umowy nie spetniajg wymogdéw grupowego
ubezpieczenia zdrowotnego. Tym samym potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 92

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Co do zarzutow naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zwigzku art.25 ust. 1
ustawy Pz przez zaniechanie ich uzycia, to w ocenie lzby w postepowaniu nie byto
konieczne ich zastosowanie. Regulacje art. 26 ust. 3 i 4 stuzg do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw, w tym takze dokumentéw o charakterze przedmiotowym lub wyjasnienia ich
tresci. W prowadzonym postepowaniu, po uzupetnieniu dokumentéw przez Odwotujgcego,
nie zachodzi potrzeba dodatkowego wyjasniania ich tresci, takze z wystawcg referencji.
Zamawiajacy bez wspomnianych przepisow mogt oceni¢ spetnianie przez Odwotujgcego

warunku udziatu w postepowaniu dotyczagcego wymaganego doswiadczenia zawodowego.

Wynikiem uwzglednienia powyzszych zarzutédw byto réwniez uwzglednienie zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
W konsekwencji dokonany wyb6r oferty najkorzystniejszej byt dokonany w sposéb
nieprawidtowy. W ocenie Izby zatem Zamawiajgcy naruszyt takze art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp.

Reasumujgc, z tych powoddéw Izba uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Izba nakazata réwniez ponowienie procesu badania i oceny ofert przy
uwzglednieniu oferty Odwotujacego.
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W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu o0 § 5 ust. 2 pkt 2 i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
41, poz. 238+ ze zmianami), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajgc koszty
postepowania Stronie Odwotujace;.

Przewodniczacy:
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