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Streszczenie:

Artykut ma charakter oryginalnej pracy, po$wieconej btedom popetnianym przez wykonaw-
c6w w postepowaniach na udzielenie zaméwienia publicznego w zakresie ubezpieczenia pod-
miotéw leczniczych. Bledy wykonawcéw moga podlegaé skorygowaniu przez zamawiajacego
badz prowadzi¢ do odrzucenia oferty. Wszelkie dziatania zamawiajacego powinny by¢ prowa-
dzone przez pryzmat ogélnych zasad Prawa zaméwien publicznych. Ze wzgledu na sposéb
kalkulagji sktadki ubezpieczeniowej oraz niematerialny charakter ustugi stwierdzenie razaco
niskiej ceny jest, co do zasady, niemozliwe. Ogélne Warunki Ubezpieczen, sktadane w postepo-
waniu przez ubezpieczycieli, maja charakter adhezyjny. Wobec tego uchybienia w tym zakresie
nie powoduja nieporéwnywalnosci ofert, bowiem Ogdlne Warunki Ubezpieczenia reguluja
tylko kwestie nieobjete opisem przedmiotem zamoéwienia. Nieprawidlowosci w interpretacji
przez zamawiajacego btedéw wykonawcéw moga prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania
lub stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy p.z.p. Celem przeprowadzonych badan jest
analiza typowych bledéw i uchybieni popetnianych przez wykonawcéw w postepowaniach
na udzielenie zaméwienia publicznego w zakresie ubezpieczenia podmiotéw leczniczych oraz
mozliwych do podjecia dziataii zamawiajacych w odpowiedzi na popelnione btedy. Zasieg
badan obejmuje podmioty lecznicze i ubezpieczycieli dziatajacych na terenie RP w okresie od
rozpoczecia obowiazywania ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych.
Powyzsza tematyka nie jest szeroko poruszana w orzecznictwie i doktrynie, co wptywa pozy-
tywnie na oryginalno$¢ wynikéw i znaczna wartoé¢ poznawcza.
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CONTRACTOR ERRORS IN PUBLIC CONTRACTS FOR INSURANCE
OF MEDICAL ENTITIES

The article is an original work, dedicated to the mistakes made by Contractors in public
procurement procedures for the insurance of healthcare institutions. Mistakes made by
Contractors may be subject to correction by the Contracting Authority or lead to rejection
of the tender. Any actions of the Contracting Authority should be conducted in regard to
the general principles of the Public Procurement Law. Due to the manner of calculating the
insurance and the immaterial nature of the service, it is impossible to determine an abnormally
low price. The General Terms and Conditions of Insurance submitted in the proceedings by
the Insurers are of an adhesive nature. Therefore, failures in this respect do not make the
offers incomparable, as the General Insurance Terms and Conditions only regulate issues not
covered by the description of the subject matter. Mistakes made by Contracting Authority’s
interpretation of contractors’ errors may lead to the invalidation of the procedure or a finding
of an infringement of the Public Procurement Law. The aim of the research is to analyze
typical mistakes and deficiencies committed by Contractors in public procurement procedures
for insurance of healthcare institutions and possible actions to be taken by the Contracting
Authority in response to the mistakes committed. The scope of the research includes healthcare
institutions and insurers, operating in the territory of the Republic of Poland, since the
commencement of law of September 11, 2019, Public Procurement Law. The above subject is
not is not widely addressed in jurisprudence and doctrine, which positively influences the

originality of the results and significant cognitive value.

Keywords: public procurement law, property insurance, medical institution.

1. WSTEP

Przedmiot postepowania na ubezpieczenia majatkowe podmiotéw leczniczych sta-
nowia ubezpieczenia mienia, odpowiedzialnoSci cywilnej, ubezpieczeii komunika-
cyjnych oraz komplementarnie stosowane wysoko specjalistyczne ubezpieczenia,
sposréd ktérych warto wymienié: ubezpieczenia karno-skarbowe oraz ubezpiecze-
nia budowlano-montazowe (tzw. CAR/EAR - Contractors All Risk — ubezpieczenia
wszystkich ryzyk budowy i EAR - Erection All Risk — ubezpieczenia wszelkich ryzyk
montazu).

Przepisy prawa nie zawieraja definicji podmiotu leczniczego. Pojecie podmiotu
leczniczego zostato natomiast wypracowane w doktrynie prawa medycznego,
poprzez zdefiniowanie go jako jednostki organizacyjnej, przybierajacej ustawowo
wskazane formy organizacyjne w zakresie wykonywanej przez nia dziatalnosci
leczniczej!. Podmioty lecznicze — w zalezno$ci, czy maja charakter publiczny czy
niepubliczny — moga pozostawac zobligowane do stosowania ustawy — Prawo

I R. Budzisz, Instytucjonalne formy wykonywania dziatalnosci leczniczej w: System Prawa
Medycznego, t. 1, Pojecie, Zrédta i zakres prawa medycznego, red. R. Kubiak, L. Kubicki, E. Zielinska,
Warszawa 2018, s. 390.
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zaméwien publicznych?, jak i by¢ wylaczone z obowiazku udzielania zaméwien
w jej rezimie. Jednakze w zasadzie wszystkie podmioty lecznicze o charakterze
publicznym beda podlegaly rezimowi ustawy — Prawo zamoéwien publicznych,
przy czym elementem kluczowym dla tej kwalifikacji bedzie rodzaj podmiotu
tworzacego podmiot leczniczy.

Procedura udzielenia zaméwienia publicznego na ubezpieczenie podmiotu lecz-
niczego moze by¢ przeprowadzana samodzielnie przez podmiot leczniczy badz we
wspétpracy z brokerem ubezpieczeniowym. Niezaleznie od zaangazowania brokera
ubezpieczeniowego to zamawiajacy ma obowiazek wlasciwego zinterpretowania
bledéw popetnianych przez wykonawcéw i podjecia krokéw przewidzianych przez
przepisy ustawy p.z.p.

2. OGOLNA CHARAKTERYSTYKA BEEDOW POPEENIANYCH PRZEZ
WYKONAWCOW

Bledy poczynione w postepowaniu przez wykonawcéw moga mie¢ dwojaki cha-
rakter. Wykonawca moze popetni¢ btad nieskutkujacy odrzuceniem jego oferty. Ten
rodzaj btedu bedzie nakladat na zamawiajacego dodatkowe obowiazki w postaci
skorygowania oczywistej omyltki w tredci oferty. Druga kategorie bledéw stanowia
pomytki wykonawcy, ktére stanowia bezwzgledna przestanke do odrzucenia oferty.
Zamkniety katalog przestanek odrzucenia oferty znajduje sie w art. 226 ustawy p.z.p.
Artykut 223 ustawy p.z.p przewiduje mozliwo$é wyjasnienia tresci ztozonych
ofert, przedmiotowych srodkéw dowodowych i innych ztozonych przez wykonawce
dokumentéw lub o$wiadczen. Niedopuszczalne, w ramach procedury wyjasniania,
jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych
ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treéci, z wyjatkiem
poprawienia oczywistych omytek oraz sytuacji okreslonej w art. 187 ustawy p.z.p,
dotyczacej ofert sktadanych w trybie dialogu konkurencyjnego. Wprawdzie usta-
wodawca zakazal prowadzenia negocjacji, jednak zakazu tego nie nalezy btednie
uwaza¢ za konieczno$¢ jednokrotnego wezwania do zlozenia wyjadnien. Zgodnie ze
stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej® brzmienie art. 223 ust. 1 ustawy p.z.p.
nie daje podstaw do twierdzenia o dopuszczalnosci jedynie jednokrotnego wezwa-
nia wykonawcy do wyjasnienia tresci jego oferty. Nie ogranicza takze w jakikolwiek
spos6b przyczyn, dla ktérych zamawiajacy moze kierowaé ponowne wezwanie.
Co jest bardzo istotne, zakazu negocjacji nie mozna utozsamia¢ z zakazem
postuzenia sie wyjasnieniami uzyskanymi w trybie art. 223 ust. 1 ustawy p.z.p jako
podstawy do poprawy oczywistej omytki w oferciet. Moze sie bowiem zdarzy¢,
ze dopiero w toku wyjasnien wykonawcy odnosnie do treéci oferty zamawiajacy

2 Ustawa z dnia 11 wrzednia 2019 r. (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) — dalej w tekscie:
ustawa p.z.p.

3 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2021 r, KIO 2028/21.

4 Vide: W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zaméwient publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 609.
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uzyska dane niezbedne do stwierdzenia, ze zaszta oczywista omytka i dokona jej
korekty w trybie art. 223 ust. 2 ustawy p.z.p.

Celem wyjasnienia treéci oferty jest zatem ustalenie prawidlowego o§wiadczenia
woli wykonawcy, bez wprowadzania do oferty nowych, niedozwolonych przepi-
sami prawa, elementéw. W przeciwienstwie do obligatoryjnej tresci art. 223 ust. 2
przepis ust. 1 nie nakltada na zamawiajacego obowiazku wyjaénienia tredci oferty.
Ustawodawca pozostawil zamawiajacemu swobode, czy dany element tresci zlo-
zonych ofert budzi jego watpliwosci i czy nalezy go wyjasnié. Zamawiajacy moze
by¢ jednak zobowiazany do wyja$nienia treSci oferty, jesli zachodza przestanki jej
odrzucenia ze wzgledu na niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia®. Wyjasnienia
wykonawcy, ktére sa bardzo ogélne, w szczegélnosci nie odwotuja sie do realiow
postepowania i treSci oferty, sa przestanka do odrzucenia oferty?®.

Nalezy przy tym pamietaé, ze korygowanie przez zamawiajacego omytek
w tredci oferty jest czynnoécia, w ktérej Zamawiajacy musi bardzo starannie
wywazy¢ wypelnienie obowiazkéw okreslonych przepisami ustawy, ale i zacho-
wanie zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Skorygowanie przez zamawia-
jacego omylek wykonawcy nie jest bowiem czynnoscia fakultatywna — art. 223
ust. 2 ustawy p.z.p. jasno wskazuje, iz ,Zamawiajacy poprawia w ofercie: 1) oczy-
wiste omylki pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe z uwzglednieniem kon-
sekwengji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajace na
niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian
w tredci oferty (...)”. Biorac pod uwage powyzsze, nalezy pamietaé, ze nadmierne
wprowadzenie przez zamawiajacego zmian do tredci oferty, wykraczajace poza
prerogatywy przyznane przez ustawe — Prawo zaméwien publicznych, jest raza-
cym naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajacy nie
moze ingerowaé w tre$¢ oferty, zmieniajac jej charakter w istotny sposéb, gdyby
tak bowiem bylo, czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na korekcie oferty wyko-
nawcy zawsze bytaby w postepowaniu kluczowa dla jego rozstrzygniecia.

Rola zamawiajacego, dokonujacego korekty omytek, jest zatem ustalenie rze-
czywistej treéci o$wiadczenia woli wykonawcy, ktéry ztozyl je niedoktadnie lub
niejasno’. Zamawiajacy nie jest zatem uprawniony do decydowania w sposéb
arbitralny®, jaka tre§¢ powinna znajdowac sie w ofercie, ale wytacznie do skory-
gowania oczywistego btedu, co do ktérego nie ma zadnych watpliwosci, takze
w zakresie prawidlowej treéci oferty?. Jak okreslita Krajowa Izba Odwotawcza,

5 Vide: A. Matusiak, Korygowanie bledéw w ofertach na tle orzecznictwa KIO, ,Zaméwienia
Publiczne Doradca” 2022, nr 2, s. 43.

6 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020 r., KIO 1468/20.

7 Vide: A. Matusiak, op. cit., s. 43.

8 Przy czym absolutnie niedopuszczalne jest prowadzenie z Wykonawca negocjacji ztozonej
oferty w toku badania i oceny ofert — vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lipca
2021 r.,, KIO 1732/21.

9 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2021 r., KIO 252/21. Odmienne
stanowisko zajela Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 marca 2021 r.,, KIO 494/21,
twierdzac, ze omytka wykonawcy nie musi mieé charakteru oczywistego, lecz jej poprawienie
nie moze spowodowa¢ istotnych zmian w tre$ci pierwotnego oéwiadczenia woli zawartego
w ofercie.
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oczywista omylka jest taki blad, ktéry jest wyraznie zauwazalny i mozliwy do
poprawy w jeden sposéb, bez potrzeby dokonywania przez zamawiajacego dodat-
kowych ustalen czy pozyskiwania wyjasnien od wykonawcy. Moze to by¢ btad
pisarski, logiczny, przypadkowe przeoczenia lub inna niedoktadno$¢!0. Przykta-
dem oczywistej omytki wykonawcy jest btedne dziatanie arytmetyczne dokonane
w formularzu oferty.

Warto takze pamietad, ze zamawiajacy nie jest catkowicie pozbawiony wptywu
na czestotliwosc i rodzaj btedéw popelnianych przez wykonawcéw. Sposéb przy-
gotowania dokumentéw zamoéwienia — ich przejrzystos¢, przystepnosc, ale takze
zapewnienie odpowiednich narzedzi (przyktadowo — formularza oferty dokonuja-
cego automatycznych dziatan arytmetycznych za pomoca zagniezdzonych formut
matematycznych) moze znaczaco przyczynic¢ sie do bezblednego przebiegu poste-
powania. Ponizej przedstawiono najczestsze btedy popetniane przez wykonawcéow
w postepowaniu na ustuge ubezpieczenia.

3. OCZYWISTE OMYLKI W OFERCIE WYKONAWCY

Artykut 223 ust. 2 ustawy p.z.p. naklada na zamawiajacego obowiazek poprawie-
nia w ofercie oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych - z uwzglednieniem
konsekwengji rachunkowych dokonanych poprawek oraz innych omytek pole-
gajacych na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujacych
istotnych zmian w treéci oferty. Katalog omytek wskazanych przez ustawodawce
jako mozliwe do korekty jest katalogiem zamknietym. W konsekwencji zama-
wiajacy, w toku badania ofert, powinien dokona¢ weryfikacji oferty pod katem
spéjnosci (omytki pisarskie), dokonanych przez wykonawce obliczenr (omytki
rachunkowe) oraz zgodnosci z warunkami zaméwienia (inny btad polegajacy na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujacy istotnych zmian
w tresci oferty).

Za blad pisarski co do zasady uwaza sie niewtasciwe uzycie wyrazu, nieprze-
strzeganie zasad gramatycznych, opuszczenie wyrazéw lub liter!!. Omytka pisarska
sa takie niedoktadnodci, ktére nasuwaja sie od razu, bez potrzeby dokonywania
dodatkowych badan lub ustalen’2. Oczywista omytka pisarska jest zatem zazwyczaj
efektem niedoktadnosci, niestarannoéci lub przypadkowym przeoczeniem, ktére nie
wplywa na istote tredci oferty.

Omytka rachunkowa polega na dokonaniu przez wykonawce btednego dziata-
nia arytmetycznego, w szczegdlnosci: mnozenia, dzielenia, sumowania lub odejmo-
wania poszczeg6lnych pozydji w ofercie. Od oczywistej omytki rachunkowej nalezy
odréznié btad w obliczeniu ceny lub kosztu, stanowiacy przestanke jej odrzucenia na

10 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 lipca 2021 r., KIO 1716/21.

11 Vide: W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, op. cit.,
s. 609.

12 Vide: A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwiern
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 616.
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podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy p.z.p. Oczywista omylka jest niebudzacym
watpliwosci btedem polegajacym na niezachowaniu regut matematycznych. Btad
w obliczeniu ceny lub kosztu polega natomiast na przyjetych przez wykonawce
catkowicie btednych podstawach obliczenia ceny lub kosztu, jak, przyktadowo —
przyjeciu btednej stawki podatku VAT. Poprawienie oczywistej omytki rachunkowej
prowadzi do korekty przez zamawiajacego catkowitej ceny oferty w danej czesci
zaméwienia, w ktérej stwierdzono wystapienie omytki.

Ostatnia kategorie bledéw wykonawcy, ktére podlegaja korekcie na podstawie
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p, stanowia omytki polegajace na niezgodnosci
oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujace przy tym istotnych zmian
w treéci oferty. Ten rodzaj omytek moze przysporzy¢é zamawiajacemu najwiecej
probleméw interpretacyjnych, ze wzgledu na to, ze art. 223 ust. 2 pkt. 3 ustawy
p-z.p de facto dopuszcza wprowadzenie zmiany do tresci oferty, przy czym jednak
nie moze by¢ to zmiana istotna. Zamawiajacy poprawia omyltki w tresci oferty,
jednak wylacznie takie, ktére spowodowaly niezgodnos¢ oferty z dokumentami
zamoOwienia. Za niezgodnoé¢ tego rodzaju nalezy uznaé¢ m.in. brak zgodnosci
z opisem przedmiotu zaméwienia, projektowanymi postanowieniami umowy,
wymaganiami co do terminéw etc.!3 Ustawa nie wskazuje definicji ,istotnej
zmiany w tresci oferty”. Oznacza to, ze zamawiajacy kazdorazowo i w odniesie-
niu do specyficznej sytuacji danego postepowania powinien ocenié, czy korekta
omytki wykonawcy ma charakter istotnej zmiany czy go nie mal4. Poprawienie
omytki moze polegaé na usunieciu sprzecznoéci w ofercie, sama za$ omytka moze
mie¢ charakter niewtasciwie ujetej informacji lub zobowiazania, jak i ich pomi-
niecial®. Zakres poprawienia popetnionego w ofercie bledu wykonawcy nie jest
ograniczony rodzajem tych omytek, a jedynie ich znaczeniem dla tresci oferty?e.
Korekta pominietej informacji nie moze takze dotyczy¢ istotnego elementu przed-
miotu zamoéwienial”.

Nalezy jednak podkreslié, ze ze wzgledu na swoja specyfike omytka nie powinna
by¢ wynikiem $wiadomego, zamierzonego dziatania wykonawcy!8. W przypadku

13 Vide: W. Dzierzanowski, L. Jazwiniski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, op. cit.,
s. 612-613.

14 Krajowa Izba Odwotawcza rozwazata takze mozliwo$¢ poprawienia omytki, o ktérej
mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p., w kontekicie sytuacji, w ktorej korekta wptywa
na ranking ofert. Istnieje linia orzecznicza przeciwko korekcie w przypadku wplywu na
ranking (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 maja 2010 r., KIO/UZP 1255/10; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 pazdziernika 2013 r., KIO 2335/13), jak i za dokonaniem
korekty bez wzgledu na wplyw na ranking ofert (uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
29 wrzesnia 2014 r., KIO/KD 85/14; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 wrzeénia
2010 r., KIO/UZP 1978/10).

15 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 czerwcea 2011 r. (KIO 1147/11).

16 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 lipca 2021 r. (KIO 1537/21).

17 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 24 lutego 2021 r. (KIO 352/21).

18 Vide: A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, op. cit., s. 616.
Odmienny poglad prezentowany jest w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 marca
2021 r. (KIO 494/21): ,Istota omyflki nie jest zatem to, czy wykonawca dziatal swiadomie, kazde
bowiem dziatanie lub zaniechanie stanowi akt $wiadomosci, bez ktdrej to nie doszloby w ogéle
do dzialania lub zaniechania, ale to, czy istnieje rozbieznos¢ pomiedzy osiagnietym przez
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dokonania poprawienia omylki powyzszego rodzaju zamawiajacy jest zobowia-
zany wyznaczy¢ wykonawcy odpowiedni termin na wyrazenie zgody na popra-
wienie w ofercie omylki lub zakwestionowanie jej poprawienia. Brak odpowiedzi
W wyznaczonym terminie uznaje sie za wyrazenie zgody na poprawienie omytki.
Whniesienie przez wykonawce sprzeciwu powoduje natomiast koniecznoé¢ odrzu-
cenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy p.z.p.

W postepowaniu na ustuge ubezpieczenia oczywiste omytki dotycza przede
wszystkim zaméwien na ustuge ubezpieczenia mienia. Co do zasady zama-
wiajacy w formularzu oferty na ubezpieczenie mienia wyszczegdélnia pozycje
dotyczace sktadnikéw mienia (jak grupy Klasyfikacji Srodkéw Trwatych) i przy-
padajace na nie sumy ubezpieczenia. Wykonawca dla kazdego ze sktadnikéw
mienia jest obowiazany podac¢ stawke i sktadke stanowiaca iloczyn pomiedzy
suma ubezpieczenia a stawka. Takie rozwiazanie jest szczegdlnie pomocne
w przypadku rozszerzenia zakresu zaméwienia na etapie jego realizacji, ponie-
waz jest juz znana stawka, wedlug ktérej oblicza sie dodatkowe wynagrodzenie
wykonawcy dla danego skladnika ubezpieczenia. Suma sktadek za dane pozycje
formularza stanowi cene za wykonanie zaméwienia w czeSci dotyczacej ubez-
pieczenia mienia.

Omylka pisarska w ofercie na ubezpieczenie mienia moze dotyczy¢ bledu
gramatycznego czy literowego we wskazaniu Ogélnych Warunkéw Zamdéwienia,
ktére maja zastosowanie dla danej oferty. Oczywista omytka rachunkowa bedzie
natomiast najczesciej polegata na btednym obliczeniu arytmetycznym ilorazu
pomiedzy suma ubezpieczenia a stawka, blednym zaokragleniu wyniku w postaci
obliczonej sktadki badz btednej sumie sktadek dla danych pozycji. Poprawienie
innej omylki polegajacej na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, nie-
powodujacej istotnych zmian w tre$ci oferty, ma natomiast najczesciej charakter
pominiecia przez wykonawce stawki lub sktadki dla danej pozycji. Jezeli bowiem
wykonaweca dla danej pozycji wpisat sktadke, a nie wpisat stawki (lub vice versa),
zamawiajacy nie powinien mieé watpliwosci, ze oferta zostala zlozona takze na
ten skladnik ubezpieczenia i za pomoca dzialania arytmetycznego mozna obliczy¢
prawidtowa warto$¢ sktadki lub stawki w ramach korekty przewidzianej przez
ustawodawce w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. Jezeli jednak wykonawca dla
danej pozycji nie zadeklarowatl stawki oraz sktadki, zamawiajacy co do zasady
jest zobowiazany odrzucié¢ oferte jako niezgodna z treScia warunkéw zamoéwie-
nia. W przypadku watpliwosci (wykonawca moze bowiem inaczej klasyfikowac
dany sktadnik ubezpieczenia i cene za niego wliczy¢ w inna pozycje) zamawiajacy
powinien wyjasni¢ tres¢ oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy p.z.p i dopiero
po uzyskaniu dodatkowych informacji podja¢ decyzje o korekcie w trybie art. 223
ust. 2 ustawy p.z.p. badz o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z warunkami zamé-
wienia.

niego efektem, a zakladanym. Samo zatem przypisanie wykonawcy tego, ze poszczegdlne jego
dziatania stanowity akty §wiadome, nie wyklucza mozliwosci przypisania im omytki”.
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1. Ubezpieczenie mienia od wszystkich ryzyk

MICHAL WALCZEWSKI

Stawka Sktadka
Suma ubezpieczenia / za 12-miesieczny
Przedmiot ubezpieczenia limit okres

odpowiedzialnosci (7e) rozliczeniowy/ubezpie

czenia
Grupa 1 KST (ksiegowa odtworzeniowa) 153 547 967,14 zi 59 226,52 zi
Grupa 2 KST (ksiegowa brutto) 5 356 356,67 zt 2 066,05 zt
Grupa 3 KST (ksiegowa brutto) 294 586,44 zt 113,683 zt
Grupa 4 KST (ksiegowa brutto) 4 655 660,20 zt 1795,78 zi
Grupa 5 KST (ksiegowa brutto) 0,00 zt 0,00 z#
Grupa 6 KST (ksiegowa brutto) 5340 539,07 zt 2 059,95 zt
Grupa 7 KST (ksiegowa brutto) 0,00 zt 0,00 zt
Grupa 8 KST (ksiegowa brutto) 21812 917,63 zt 8 413,68 zi

Przyklad blednie wypelnionego formularza oferty — wykonawca nie wpisat
stawki za poszczegélne skladniki mienia.

4. BLAD W OBLICZENIU CENY

Ustawa — Prawo zaméwien publicznych nie definiuje btedu w obliczeniu ceny.
Jednakze, biorac pod uwage stanowisko doktryny, orzecznictwo i strukture pozo-
statych przepiséw ustawy p.z.p., nalezy stwierdzié, ze bledem w obliczeniu ceny
jest taki btad, ktéry nie stanowi prostej omyltki arytmetycznejl (bedacej w istocie
oczywista omytka rachunkowa), ale btad, ktéry — majac na uwadze tres¢ art. 84
§ 2 kodeksu cywilnego?) — polega na niewtaSciwym ustaleniu stanu faktycznego,
prowadzacym do nieprawidtowego obliczenia ceny oferty.

Btad w obliczeniu ceny, w przeciwienstwie do oczywistej omytki rachunkowej,
zachodzi w sytuacji, w ktérej wykonawca skalkuluje cene oferty w sposéb nie-
zgodny z instrukcja jej obliczenia, podana przez zamawiajacego w dokumentach
zamoéwienia. Blad w obliczeniu ceny bedzie takze stanowito nieuwzglednienie cze-
Sci zaméwienia w kalkulacji2! (o ile btedu tego nie da sie skorygowac za pomoca
procedury przewidzianej w art. 223 ust. 1 pkt. 3 ustawy p.z.p), ale takze dodanie
nowych elementéw zaméwienia, ktére nie byly przez zamawiajacego ujete w opisie
przedmiotu zaméwienia. Wydaje sie takze, ze jednym z kryteriéw btedu w oblicze-
niu ceny bedzie taki btad wykonawcy, ktéry spowoduje nieporéwnywalnos¢ ofert,
ze wzgledu na ich zakres przedmiotowy. Zgodnie z trescia uchwaty Krajowej Izby
Odwotawczej??: ,,O btedzie w obliczeniu ceny bedziemy mogli méwié w sytuacji, gdy
cena zostata skalkulowana w sposdb, ktéry nie uwzglednia cech przedmiotu zamé-

19 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 pazdziernika 2012 r., KIO 1516/12, 1994/12,
a takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 listopada 2021 r., KIO 3348/21.

20 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1610 ze zm.)
- dalej w tekécie nazywana: k.c.

21 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2011 r., KIO/UZP 910/11.

22 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 marca 2012 r., KIO/KD 25/12.
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wienia, jego zakresu i warunkéw realizacji. Oznacza to, ze wykonawca przyjat mylne
zalozenia, bowiem punktem wyjscia do skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny
niz wynika ze SIWZ. Powyzsze wskazuje, ze chodzi o btad, ktéry kazdy z wykonaw-
cOw moze popetnié, czyniac podstawa wyceny zaméwienie, ktére nie odpowiada
opisowi przedmiotu zamdéwienia, a wiec temu, czego oczekuje zamawiajacy”.

W ustudze ubezpieczenia btedem w obliczeniu ceny bedzie btad polegajacy na
przyjeciu blednej podstawy obliczenia sktadki ubezpieczeniowej. Moze on pole-
gac na blednej kalkulagji ryzyka, niewzieciu pod uwage wszystkich sktadnikéw
ubezpieczenia okreslonych przez zamawiajacego w opisie przedmiotu zaméwie-
nia, a takze na zaoferowaniu oferty czesciowej w zakresie niedozwolonym przez
zamawiajacego (jezeli zamawiajacy nie podzielil przedmiotu zamoéwienia na czeéci).
Najczesciej btad w obliczeniu ceny objawia sie w ustudze ubezpieczenia w postaci
nieuwzglednienia jednego lub wiecej sktadnikéw ubezpieczenia mienia lub nie-
wycenienia produktu ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej — przyktadowo
podanie przez wykonawce ceny jako obowiazkowego ubezpieczenia OC, ale pomi-
niecie zawartego w opisie przedmiotu zaméwienia ubezpieczenia nadwyzkowego
odpowiedzialnosci cywilnej.

Do stwierdzenia bledu w obliczeniu ceny ustugi ubezpieczenia, polegajacego na
przyjeciu btednej metodologii obliczenia sktadki, dochodzi zazwyczaj nie w drodze
wyjasnienia treSci SWZ na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy p.z.p (bowiem zama-
wiajacy zazwyczaj nie zna algorytmu obliczania sktadki wykonawcy), lecz w toku
badania razaco niskiej ceny zgodnie z art. 224 ust. 1-2 ustawy p.z.p — popelnienie
btedu w obliczeniu ceny powoduje bowiem co do zasady istotna réznice ceny w sto-
sunku do pozostatych ofert. W takich sytuacjach wykonawca, dazacy do uchylenia
sie od zawarcia niekorzystnego dla niego kontraktu, w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego czesto wykazuje, ze popelnil btad w obliczeniu ceny.

Btad w obliczeniu ceny powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy p.z.p., natomiast jezeli zamawiajacy wszczat proce-
dure wyjadniania razaco niskiej ceny, w efekcie ktérej wykonawca odpowiedziat, ze
btednie skalkulowat oferte — podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy p.z.p.

5. NIEZGODNOSC OFERTY ZE SPECYFIKACJA WARUNKOW
ZAMOWIENIA

Niezgodno$¢ oferty z warunkami zaméwienia polega na niekompatybilnosci
oferty z dokumentami zamoéwienia, przede wszystkim za$ — z opisem przedmiotu
zamdwienia, wymaganiami zwiazanymi z realizacja zamowienia, kryteriami oceny
ofert, wymaganiami proceduralnymi lub projektowanymi postanowieniami umowy
w sprawie zamdwienia publicznego?3. Za nieprawidtowe uznaje sie uznanie oferty
za niezgodna z warunkami zaméwienia, jezeli niezgodnos¢ ta polega wylacznie

2 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 stycznia 2022 r., KIO 38/22.
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na niespetnieniu ustalonych przez zamawiajacego wymogéw dotyczacych formy
oferty czy sposobu przedstawienia informacji?.

Podobnie jak w przypadku oczywistej omytki rachunkowej i bledu w obliczeniu
ceny — w przypadku ktérych zamawiajacy powinien zbadaé, czy oferta spetnia prze-
stanki korekty, czy podlega juz odrzuceniu — analogicznie w sytuacji niezgodnosci
z warunkami zaméwienia, zamawiajacy musi wyjaéni¢ niezgodnos¢ i zakwalifiko-
wac ja albo jako podlegajaca poprawieniu inna omyltke polegajaca na niezgodnosci
oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujaca istotnych zmian w treéci oferty
badz jako niezgodno$¢ z warunkami zamdéwienia.

Z powyzszego wynika, ze aby zakwalifikowaé btad wykonawcy jako niezgod-
noséc¢ z warunkami zaméwienia, musi on mie¢ charakter nieusuwalny (niemozliwy
do korekty) oraz by¢ istotnym elementem tresci oferty. Za niezgodno$¢ mozna
uzna¢ réznice pomiedzy zobowiazaniem okreSlonym w warunkach zaméwienia
oraz zobowiazaniem oferowanym w ofercie. Niezgodnoé¢ moze takze polegaé na
sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb kolidujacy z wymaganiami warun-
kéw zamoéwienia®>. W szczegdlnosci za niezgodnos$é z warunkami zaméwienia
mozna uznaé niedochowanie przez wykonawce w zlozonej ofercie stopnia precyzji
wymaganego przez zamawiajacego?¢. Pierwszenstwo w interpretacji ma zawsze
wykladnia jezykowa, co powoduje, ze istotna jest przede wszystkim tres¢ SWZ.
W zwiazku z powyzszym wyprowadzanie wnioskéw na podstawie rozumowania
,CO nie jest zabronione, jest dozwolone” jest nieuprawnione?”. Zgodnie z orzecznic-
twem Krajowej Izby Odwotawczej niezgodnos¢ treéci oferty z warunkami zamdwie-
nia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty, zdefiniowanego w art. 66 k.c.,
czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajacego
w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamdéwienia?s.

W postepowaniu na usluge ubezpieczenia blad wykonawcy polegajacy na
niezgodnosci z warunkami zamoéwienia moze objawi¢ sie m.in. poprzez zapropo-
nowanie innego produktu ubezpieczeniowego (przyktadowo nadwyzkowego OC
,niemedycznego” zamiast nadwyzkowego OC ,medycznego”), nieuprawniona
zmiane przez wykonawce sum ubezpieczenia badz sum gwarancyjnych, pomi-
niecie sktadnikéw ubezpieczenia (ztozenie oferty czeSciowej w sytuacji, w ktorej
zamawiajacy nie podzielit przedmiotu zaméwienia na cze$ci), badz ich dodanie.
Niewatpliwie oferta niezgodna z warunkami zamdéwienia bedzie takze taka oferta
wykonawcy, ktéry obwarowat ja dodatkowym o$wiadczeniem woli, jednostronnie
wylaczajacym swéj zakres odpowiedzialnosci badz wprowadzajacym franczyzy,
limity i udzialy wlasne, ktére nie byly przez zamawiajacego uwzglednione w opisie
przedmiotu zamoéwienia.

Oferta, ktéra zamawiajacy uzna za niezgodna z warunkami zamdéwienia,
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p. Przyjecie

24 Vide: W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, op. cit.,
s. 631-632; takze: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2021 r., KIO 425/21.

25 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2022 r., KIO 273/22.

26 Vide: A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, op. cit., s. 635.

27 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2021 r., KIO 349/21.

28 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 grudnia 2014 r., KIO 2571/14.
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oferty niezgodnej z warunkami uznaje sie natomiast za naruszenie zasady réw-
nosci?.

6. BLEDNE ZLOZENIE OFERTY

Btad wykonawcy, polegajacy na nieprawidtowym zlozeniu oferty, moze skutkowac

odrzuceniem oferty na podstawie:

— art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy p.z.p — gdy btad polega na niezgodnosci z ustawa;

— art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p — gdy btad powoduje niewaznos¢ oferty na
podstawie odrebnych przepiséw;

— art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy p.z.p — gdy oferta nie zostata sporzadzona lub prze-
kazana w sposéb zgodny z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi
sporzadzania lub przekazywania ofert przy uzyciu $srodkéw komunikacji elek-
tronicznej okreslonymi przez zamawiajacego.

Oferta podlegajaca odrzuceniu ze wzgledu na niezgodno$¢ z ustawa bedzie
kazda oferta, ktéra uchybia przepisom ustawy i aktéw wykonawczych wydanych
na jej podstawie. Rodzajem takiego uchybienia bedzie — przyktadowo, nieztozenie
oferty w formie elektronicznej czy ztozenie oferty niepodpisanej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym®. Bledem o takim samym charakterze bedzie réwniez
ztozenie wiecej niz jednej oferty lub zlozenie oferty w jezyku innym niz polski,
ale takze przekazanie oferty w postaci niewlasciwego dokumentu elektronicznego
(o niewlasciwym formacie danych)3.

Btad powodujacy niewaznos¢ oferty na podstawie odrebnych przepiséw bedzie
skutkowat odrzuceniem oferty w szczegélnosci w przypadku naruszenia norm praw-
nych okreslonych w prawie cywilnym. W szczeg6lnosci nalezy mie¢ na uwadze wady
o$wiadczenia woli, regulowane w art. 82-87 k.c. Odrzuceniu beda podlegaty oferty
ztozone przez nieprawidtowo umocowanego petnomocnika (w tym pelnomocnika
substytucyjnego), w szczegdlnosci w przypadku ztamania zasady nemo plus iuris in
alium transferre potest quam ipse habet. Niewazno$¢ oferty na podstawie odrebnych prze-
piséw obejmuje takze bledy popelnione w zwiazku z regulacjami dotyczacymi formy
pisemnej oferty (art. 78! k.c.) i elektronicznej formy czynnosci prawnej (art. 78! k.c.).

Oferta podlega takze odrzuceniu, jezeli nie zostata sporzadzona lub przekazana
w sposéb zgodny z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi sporzadza-
nia lub przekazywania ofert przy uzyciu Srodkéw komunikagji elektronicznej okre-
Slonymi przez zamawiajacego. W przestance art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy p.z.p.
ustawodawca zawarl cztery stany faktyczne:

1) sporzadzenie oferty niezgodnie z wymaganiami technicznymi;

2) sporzadzenie oferty niezgodnie z wymaganiami organizacyjnymi;

29 Wyrok TSUE z dnia 22 czerwca 1993 r., C-243/89, Komisja Wspdlnot Europejskich
v. Krélestwo Danii, EU:C:1993:257.

30 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2022 r., KIO 3794 /21.

31 A. Gawronska-Baran, Oferty elektroniczne — problemy i watpliwosci z praktyki, ,,Monitor
Zamoéwien Publicznych” 2021, nr 10, s. 19.
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3) przekazanie oferty niezgodnie z wymaganiami technicznymi;
4) przekazanie oferty niezgodnie z wymaganiami organizacyjnymis2.

Przepis ten jest krytykowany w doktrynie®, jako stanowiacy regres w rozwoju
prawa, ze wzgledu na konieczno$¢ odrzucenia oferty z powodu uchybienr formal-
nych. Podkredlenia wymaga, ze taka konstrukcja normy prawnej jest takze sprzeczna
z orzecznictwem KIO. Izba wypowiedziata sie w tej materii®, stwierdzajac, ze: ,Uchy-
bienia o charakterze formalnym, ktére nie wyptywaja na zakres jak i sposéb wykonania
zobowiazania okreslony pierwotnie w tresci oferty wykonawcy nie moga stanowi¢ pod-
stawy do odrzucenia oferty. Nadrzednym celem postepowania przetargowego winno
by¢ dazenie zamawiajacego do wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$ eliminacja
wykonawcéw z postepowania stuzaca wytacznie zachowaniu nieprawidlowo rozumia-
nej zasady formalizmu. Formalizm postepowania przetargowego to nie cel dziatania
zamawiajacego, ale zasada ktéra winna by¢é wdrozona przez zamawiajacego, majac na
uwadze art. 16 i 17 p.z.p. w zw. z art. 223 p.z.p.”. Z tego wzgledu postuluje sie, aby
do odrzucenia oferty prowadzity tylko okolicznosci wyraznie wskazane w przestance,
jak — przyktadowo, przestanie oferty przy pomocy oprogramowania, do ktérego zama-
wiajacy nie ma dostepu, w wyniku czego nie moze sie zapoznac z trescia oferty, jezeli
o takim braku dostepu poinformowat wykonawce w dokumentach zaméwienia.

W postepowaniach na ubezpieczenie btad wykonawcy polega najczesciej na nie-
podpisaniu oferty kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Btad, ktéry zwykle
popetniaja wykonawcy, a ktéry réwniez powoduje koniecznoé¢ odrzucenia oferty,
polega takze na ztozeniu oferty elektronicznej za pomoca nieprawidtowego modutu
na platformie zakupowej (modutu zadawania pytan albo modutu korespondencji),
co powoduje, Ze oferta jest niezaszyfrowana, a zamawiajacy moze sie z nia zapoznad
od razu po jej wprowadzeniu do systemu.

7. WYSTAPIENIE RAZACO NISKIE] CENY

Wprawdzie razaco niska cena nie jest bledem sensu stricto, jednak jej wystapienie
w ustudze ubezpieczenia czesto zwiazane jest z btednym zinterpretowaniem lub
obliczeniem sktadki ubezpieczeniowej. Z tego wzgledu, a takze biorac pod uwage
powszechno$¢ badania razaco niskiej ceny w postepowaniach na ustuge ubezpie-
czenia, zostata ona uwzgledniona w ponizszej analizie jako szeroko pojmowany
btad popetniony przez wykonawce.

Procedura wyjasniania razaco niskiej ceny okreslona jest przez ustawodawce
w art. 224 ustawy p.z.p. Zgodnie z ust. 1 wspomnianego wyzej przepisu jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydaja sie razaco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budza watpliwoéci zamawiajacego co do
mozliwoéci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi

32 Vide: W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, op. cit.,
s. 632.

33 Ibidem.

34 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 listopada 2021 r., KIO 3020/21.
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w dokumentach zaméwienia lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy

zada od wykonawcy wyjasnien,, w tym ztozenia dowodéw w zakresie wyliczenia

ceny lub kosztu, lub ich istotnych czeéci sktadowych. Ponadto zamawiajacy jest obo-
wiazany wszczaé procedure wyjasniania razaco niskiej ceny w przypadku, gdy cena
catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, usta-
lonej przed wszczeciem postepowania, lub Sredniej arytmetycznej cen wszyst-
kich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 1 i 10 ustawy p.z.p., chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywi-
stych, ktére nie wymagaja wyjasnienia;

2) wartoéci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastapity po wszczeciu
postepowania, w szczeg6lnosci istotnej zmiany cen rynkowych.

Warto zauwazy¢, ze okoliczno$é okreélona powyzej w pkt. 1 wymaga obliga-
toryjnego wyjasnienia razaco niskiej ceny, natomiast w pkt. 2 — fakultatywnego.
Skierowanie do wykonawcy wezwania do zlozenia wyjasniefi na okolicznos¢
zaoferowania ceny razaco niskiej ma doniosty charakters. Powoduje ono bowiem
powstanie domniemania, ze cena ta jest razaco niska, a obowiazkiem wykonawcy
jest obalenie takiego domniemania®. Wyjasnienia wykonawcy nie moga mieé cha-
rakteru ogélnych informadji o dziatalnosci czy deklaracji co do realizacji zamoéwie-
nia za zaoferowana cene, stanowiacych jedynie formalna odpowiedz na wezwanie
zamawiajacego?’. Wykonawca w odpowiedzi musi zawrze¢ odpowiednie dowody,
pozwalajace przyjaé, ze nie zaoferowat oferty z razaco niska cena lub kosztem.

Istotne jest zaznaczenie, ze w przypadku wyjasnienia razaco niskiej ceny nie obo-
wiazuje zasada jednokrotnego wezwania do wyjasnienia. Ustawodawca nie okreslit,
ile razy zamawiajacy moze ponawia¢ wezwania do wyjaénienia w zakresie razaco
niskiej ceny. Wezwanie do zlozenia wyjasnieir moze by¢ skierowane do wykonawcy
nawet kilkakrotnie w sytuacji, gdy na podstawie ztozonych wyjasnienr powstaja dalsze
kwestie i nowe watpliwosci wymagajace objasnienia®®. Zamawiajacy nie moze jednak
przejmowac od wykonawcy inicjatywy udowodnienia braku razaco niskiej ceny, wobec
czego powtérne wyjasnienia nie powinny obejmowacé zakresu tych samych informadgji.

Termin razaco niskiej ceny, ze wzgledu na arbitralno$¢ w jego ocenie i niedo-
okreslenie definicji, jest przedmiotem bogatego orzecznictwa Krajowej Izby Odwo-
lawczej. Izba wskazata m.in., ze: ,nie tylko cena catkowita oferty moze podlega¢
badaniu pod katem razaco niskiej ceny, ale réwniez jej istotne czesci skladowe.
Przepis art. 224 ust. 1 p.z.p. determinuje kryterium badania ceny oferty lub jej
istotnej czesci sktadowej pod katem razaco niskiego charakteru, ktérym jest prze-
konanie zamawiajacego co do tego, ze dana cena wydaje sie razaco niska lub
budzi jego watpliwosci co do mozliwoéci wykonania przedmiotu zaméwienia

35 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 maja 2021 r., KIO 1176/21.

36 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10 czerwea 2021 r., KIO 1344/21.

37 A. Gawronska-Baran, Gdy cena lub koszt wydajq sie razqco niskie, ,Monitor Zaméwiefi
Publicznych” 2021, nr 1, s. 32.

38 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2021 r., KIO 806/21.
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zgodnie z wymaganiami okre§lonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikaja-
cymi z odrebnych przepiséw (...) istotnymi sa te elementy, ktérych wartosciowy
udziat w przedmiocie zaméwienia jest znaczny lub od ktérych - ze wzgledu na
ich merytoryczne znaczenie — zalezy osiagniecie zasadniczych celéw, dla ktérych
zamoéwienie jest udzielane”.%

W postepowaniu na ustuge ubezpieczenia nalezy mie¢ na uwadze, ze zgod-
nie z art. 18 ust. 1 ustawy o dz.u.r. wysoko$¢ sktadek ubezpieczeniowych ustala
towarzystwo ubezpieczeniowe po dokonaniu oceny ryzyka ubezpieczeniowego*0.
Sktadka jednak, jak zastrzega art. 18 ust. 2 ustawy o dz.u.r., powinna co najmniej
zapewni¢ wykonanie wszystkich zobowiazan z uméw ubezpieczenia i pokrycie
kosztéw wykonania dziatalnosci ubezpieczeniowej towarzystwa ubezpieczen.
Majac powyzsze na wzgledzie, zaklady ubezpieczei zobowiazane sa do rzetelnego
i ostroznego kalkulowania sktadek. Ubezpieczyciel dokonuje wyceny ryzyka, zacho-
wujac, zgodnie z art. 355 § 2 k.c.,, nalezyta staranno$¢ wymagana od profesjonalisty.

Ocena ryzyka ubezpieczeniowego dokonywana jest przez kazdego ubezpieczyciela
indywidualnie, w oparciu o dane i przy uzyciu metod, ktére w opinii zaktadu ubezpie-
czen daja najbardziej wiarygodne wyniki. W konsekwencji poszczegélne towarzystwa
ubezpieczen moga réznic sie co do oceny prawdopodobienstwa wystapienia wypadku
ubezpieczeniowego, co znajduje odzwierciedlenie w wysokosci sktadki.

Elementy, jakie pod uwage bierze ubezpieczyciel, kalkulujac sktadke, obejmuja
historie ubezpieczeniowa zamawiajacego oraz stawki na poziomie oferowanym
przez rynek ubezpieczeniowy, z uwzglednieniem sktadnikéw kosztowych wynika-
jacych z rachunku technicznego ubezpieczyciela (w tym m.in. kosztéw pracy wyni-
kajacych z przepiséw prawa pracy i przepiséw o ubezpieczeniu spotecznym). Pod
uwage brany jest takze poziom dotychczasowej szkodowosci zamawiajacego, zakres
ochrony ubezpieczeniowej oraz wykonywanych dziatan, a takze pozostate czynniki
ryzyka, w szczegélnosci: wysoko$é sumy gwarancyjnej oraz czas trwania ochrony
ubezpieczeniowej — zgodnie z art. 813 § 1 k.c. Kazdy z zakladéw ubezpieczerr moze
ktaé¢ nacisk na inne elementy majace wplyw na wysokos¢ sktadki.

Ratio legis brzmienia art. 224 ust. 1 ustawy p.z.p. polega na zagwarantowaniu
wykonania zobowiazania przez wykonawce w satysfakcjonujacy i efektywny spo-
s6b. Oznacza to, ze watpliwoéci dotyczace mozliwosci wykonania zobowiazania
przez wykonawce nie nalezy odnosi¢ do subiektywnego przekonania zamawia-
jacego, ale do czynnikéw obiektywnych, takich jak np. gwarancja wyptacalnosci
wykonawcy czy istnienie regulacji prawnych gwarantujacych szczegélny rezim
prawny dla danego wykonawcy.

W przypadku towarzystw ubezpieczen szczegélny rezim prawny tworzy wspo-
mniana juz wczeéniej ustawa o dziatalnoSci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej.
Zawarte w niej regulagje, do ktérych musza stosowac sie wszystkie krajowe towa-

39 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 czerwca 2022 r., KIO 1543/22.

40 Jak wskazuje E. Nowosielska: ,Zmiana ryzyka wystepujaca indywidualnie u danego
ubezpieczeniowego stanowi decydujacy czynnik mogacy wplywac na cene ubezpieczenia” (vide:
E. Nowosielska, Umowy w ustudze ubezpieczenia, ,Monitor Zaméwieni Publicznych” 2021, nr 1,
s. 28).
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rzystwa ubezpieczen, gwarantuja wyplacalno$¢ tych towarzystw w szczegélnosci

poprzez wprowadzenie wymogoéw odnosnie do:

a) gospodarki finansowej zaktadéw ubezpieczen i zaktadéw reasekuracji (art. 223-276
ustawy o dz.u.r.);

b) rezerw techniczno-ubezpieczeniowych dla celéw rachunkowosci, funduszu
prewencyjnego, funduszu organizacyjnego oraz sprawozdawczosci statutowej
(art. 277-283 ustawy o dz.u.r.);

¢) zasad sprawowania nadzoru ubezpieczeniowego (art. 329-372 ustawy o dz.u.r.).
Zaklad ubezpieczen, jako podmiot podlegajacy nadzorowi Komisji Nadzoru

Finansowego, zobowiazany jest do szczegdlnej ostroznosci przy ustalaniu wysoko-

Sci sktadki ubezpieczeniowej.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze co do zasady w ustudze
ubezpieczenia wystapienie w ofercie razaco niskiej ceny jest dalece mato prawdopo-
dobne. Ustawodawca przewidzial mozliwoé¢ odstapienia od procedury wyjasniania
razaco niskiej ceny, jezeli rozbiezno$¢ w cenie ztozonych ofert wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia. Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej
Izby Odwotawczej*! przykltadem oczywistych okolicznosci jest wyrazne zawyze-
nie $redniej arytmetycznej ztozonych ofert przez jedna lub kilka ofert ztozonych
w postepowaniu badz sytuacja, w ktérej wartos¢ szacunkowa powiekszona o VAT
jest wyraznie zawyzona w stosunku do cen ztozonych ofert, wskutek czego oferty
te okazuja sie mie¢ ceny nizsze o co najmniej 30% od tejze wartosci. W kazdym
ze wskazanych przyktadéw ziszczenie sie przestanki dotyczacej 30% wskaznika
wynika z niedostosowania warto$ci szacunkowej zaméwienia lub cen niektérych
ofert do realiéw rynkowych. ,Oczywista okoliczno$cia” nie jest natomiast dotych-
czasowa, prawidlowa wspétpraca miedzy zamawiajacym a wykonawca przy
wykonywaniu innych kontraktéw. Jak wskazuje KIO: ,Nie znajac zatozen wyko-
nawcy, nie moze zaklada¢ wytacznie na podstawie dotychczasowej wspétpracy, ze
wykonaweca zrealizuje przedmiot zaméwienia z nalezyta starannoécia respektujac
wszystkie wymagania opisane w SIWZ"42,

Nie wydaje sie jednak, zeby mozliwo$¢ wystapienia razaco niskiej ceny w ustu-
dze ubezpieczenia byta tak mato prawdopodobna, azeby wypetnilo sie uprawnienie
okreslone w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy p.z.p., to jest odstapienie od badania razaco
niskiej ceny, jezeli rozbiezno$¢ w cenie ztozonych ofert wynika z okolicznosci oczy-
wistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia. Zamawiajacy, nie majac bowiem wiedzy
na temat algorytmu skalkulowania oferty przez wykonawce, nie moze reczy¢ za
prawidlowos¢ ztozonej oferty. W istocie moze dojé¢ do btedu w kalkulacji oferty,
ktéry przetozy sie na istnienie razaco niskiej ceny. Tymczasem zamawiajacy, ktéry
chciatby odstapi¢ od procedury wyjasnienia razaco niskiej ceny, zgodnie z art. 6 k.c.
powinien by¢ w stanie udowodnié, ze rozbiezno$¢ cenowa ofert miata oczywisty
charakter.

Odrzuceniu, jako oferta z razaco niska cena lub kosztem, podlega oferta wyko-
nawcy, ktéry nie udzielil wyjasnieh w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone

41 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 czerwea 2021 r., KIO 1612/21.
42 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2021 r., KIO 362/21.
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wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniaja podanej w ofercie ceny lub kosztu.
Natomiast jezeli warto$¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza progi unijne, zama-
wiajacy zawiadamia prezesa urzedu oraz Komisje Europejska o odrzuceniu ofert,
ktére wedlug zamawiajacego zawieraty razaco niska cene lub koszt z powodu
udzielenia pomocy publicznej, a wykonawca, w terminie wyznaczonym przez
zamawiajacego, nie udowodnit, ze pomoc ta jest zgodna z prawem w rozumieniu
przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publiczne;j.

8. CZY OGOLNE WARUNKI UBEZPIECZENIA MAJA WPEYW
NA STWIERDZENIE NIEZGODNOSCI Z SWZ?

Zamawiajacy, w postepowaniu na ustuge ubezpieczenia, zada od wykonawcy dota-
czenia lub wskazania Ogélnych Warunkéw Ubezpieczenia lub innych wzorcéw
umownych, ktére beda mialy zastosowanie do poszczegdlnych ubezpieczen.

Zapisy Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia — w szczeg6lnosci opisu przed-
miotu zaméwienia i wzorca umownego, stanowia projektowane postanowienia,
ktére zostana wprowadzone do treSci umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.
Przyszty program ubezpieczenia zawarty jest w umowie ubezpieczenia, ktéra
opiera sie wytacznie na warunkach okreslonych w Opisie Przedmiotu Zaméwienia.
W pozostatych kwestiach maja natomiast zastosowanie Ogélne Warunki Ubezpie-
czenia zataczone do oferty lub w niej wskazane.

Ogédlne Warunki Ubezpieczenia odgrywaja jednak istotna role w relacji do
postanowien opisu przedmiotu zaméwienia. Wykonawca, odwotujac sie w ofer-
cie do swoich Ogélnych Warunkéw Ubezpieczenia, niejednokrotnie odmiennie
definiuje takie same elementy, wprowadzajac przy tym réwniez wylaczenia odpo-
wiedzialno$ci.

Pojawia sie pytanie, czym sa Ogoélne Warunki Ubezpieczenia w kontekscie oferty
na ustluge ubezpieczenia: czeécia tej oferty, przedmiotowym srodkiem dowodowym
czy elementem zupelnie niezaleznym od oferty, nieobejmujacym opisu przedmiotu
zamoéwienia. Zgodnie z cywilistycznym podejéciem i trescia art. 66 k.c. oSwiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre§la istotne postano-
wienia tej umowy. Elementem kluczowym jest zatem mozliwos¢ zidentyfikowania
tresci i $wiadczen przyszlych stron umowy. W Prawie zaméwien publicznych poje-
ciu oferty nadano szersze znaczenie. Za oferte uwaza sie catoksztatt ztozonej doku-
mentacji, w oparciu o ktéry dokonuje sie identyfikacji treéci stosunku prawnego,
pozwalajacej na weryfikacje warunkéw stawianych wykonawcy przez ustawe p.z.p.
oraz samego zamawiajacego. W tym kontekscie nalezy uznaé, ze Ogélne Warunki
Ubezpieczenia stanowia cze$¢ oferty.

Watpliwosé¢ budzi natomiast, czy w przypadku dotaczania Ogélnych Warun-
kéw Ubezpieczenia przewidujacych wytaczenia nie dochodzi do niezgodnosci tresci
oferty z przedmiotem zaméwienia. Przyktadem takiej sprzecznoéci bedzie sytuacja,
w ktérej zamawiajacy szczegétowo uregulowat definicje powodzi, wskazujac na
wysoko$¢ stanu wody, powyzej ktérej nastepuje odpowiedzialnoé¢ ubezpieczyciela,
tymczasem Ogolne Warunki Ubezpieczenia przewiduja wyzszy wartos¢ stanu wody.
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Rysunek 3. Relacja pomiedzy Ogdélnymi Warunkami Zamoéwienia a Opisem
Przedmiotu Zamowienia

Jest to jednak sprzecznod¢ pozorna. Nalezy bowiem podkresli¢, ze Ogdlne
Warunki Ubezpieczenia skladane wraz z oferta stanowia wzorzec umowny
w rozumieniu art. 384 § 1 i 2 k.c., uzupetniajacy postanowienia okre§lone w opisie
przedmiotu zaméwienia i majacy zastosowanie tylko w kwestiach nieuregulowa-
nych w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia. Pelnia zatem jedynie funkcje subsy-
diarna w stosunku do opisu przedmiotu zaméwienia. Istotne elementy umowy
sa okre$lone przez zamawiajacego w Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia, nato-
miast pozostaty zakres umowy jest dla zamawiajacego obojetny i dotyczy wylacz-
nie obszaréw, ktérych nie definiuje w zaden sposéb specyfikacja, pozostajacych
w braku sprzecznosci z tredcia specyfikacji. Jezeli bowiem zataczone badz wska-
zane Ogdlne Warunki Ubezpieczenia odbiegaja od warunkéw ubezpieczenia okre-
Slonych w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia lub sa z nia sprzeczne, za wiazace
uznaje sie warunki okreslone w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia. Prymat opisu
przedmiotu zaméwienia nad postanowieniami Ogélnych Warunkéw Zamoéwienia
powinien by¢ jednak wyraznie ustalony i opisany w Specyfikacji Warunkéw Zamé-
wienia. W przeciwnym wypadku w przypadku kolizji postanowien OWU z OPZ
lub braku opisania danego zdarzenia w SWZ dosztoby bowiem do niezgodnosci
tresci oferty z SWZ.
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Warto w tym miejscu dodaé, ze wymoég podpisania oferty kwalifikowanym
podpisem elektronicznym przez wykonawce nie obejmuje Ogélnych Warunkéw
Ubezpieczenia. OWU, jak i pozostate wzorce umowne nie musza takze stanowié
oryginatu i moga stanowié¢ kopie. Ich niezataczenie do oferty przez wykonawce
nie jest zatem podstawa do odrzucenia oferty. Reguly interpretacyjne okreslone
w art. 65 k.c. stanowia, ze o§wiadczenie woli nalezy tlumaczy¢ tak, jak tego wyma-
gaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostalo, zasady wspétzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W umowach nalezy za$ raczej badad, jaki byt
zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac¢ sie na jej dostownym brzmieniu.
Wydaje sie zatem, ze moze wystapi¢ sytuacja, w ktérej wykonawca Swiadomie nie
ztozy Ogolnych Warunkéw Zamdwienia.

Kontrowersje budzi jednak, czy zamawiajacy moze na etapie postepowania
wezwac wykonawce do uzupelnienia lub wskazania Ogélnych Warunkéw Ubez-
pieczenia. Z pewnoscia nie postuzy do tego tryb przewidziany w art. 128 ustawy
p-z.p., bowiem ten odnosi sie wytacznie do podmiotowych $rodkéw dowodowych.
Podobnie nieprawidlowe bedzie zastosowanie art. 223 ustawy p.z.p., wlaSciwego
dla procedury wyjasniania tresci oferty. Wydaje sie, ze zamawiajacy w takiej sytuacji
powinien odwota¢ sie nie tyle do procedur okreslonych Prawem zaméwien publicz-
nych, a do przepiséw prawa cywilnego — konkretnie do art. 384 k.c.

9. ZAKONCZENIE — WNIOSKI KONCOWE

W trakcie postepowania zamawiajacy moze natkna¢ sie na problemy wynikajace
z przyczyn obiektywnych, niezaleznych od niego, jak i subiektywnych, zaleznych od
zamawiajacego lub od wykonawcy. Wszelkie dzialania podejmowane przez zama-
wiajacego w czasie trwania procedury powinny by¢ prowadzone przez pryzmat
ogdblnych zasad Prawa zaméwien publicznych, w szczegd6lnosci zasady réwnego
traktowania wykonawcéw. Te same zasady maja zastosowanie do interpretowania
postepowania zamawiajacego w przypadku btedéw, ktére w trakcie postepowania
moga popelni¢ wykonawcy.

W trakcie postepowania moga réwniez wystapi¢ przeszkody spowodowane
specyfika ustugi ubezpieczenia. Ze wzgledu na sposéb kalkulacji sktadki ubezpie-
czeniowej (inny dla kazdego ubezpieczyciela) oraz niematerialny charakter ustugi,
stwierdzenie razaco niskiej ceny jest co do zasady niemozliwe. W zasadzie zama-
wiajacy nie ma narzedzi pozwalajacych mu zweryfikowac twierdzenia wykonawcy
o prawidlowosci obliczenia sktadki ubezpieczeniowej. Jedynie sytuacja, w ktérej
wykonaweca ztozytby wyjasnienia catkowicie lakoniczne badz niepelne lub ich nie
ztozyl w ogoéle, pozwalataby zamawiajacemu odrzuci¢ oferte — przy czym bytby on
do tego uprawniony formalnie, natomiast watpliwe byloby, czy rzeczywiscie doszto
do zaoferowania ceny razaco niskiej.

Kontrowersje moze takze budzi¢ charakter Ogélnych Warunkéw Ubezpiecze-
nia w kontekscie opisu przedmiotu zaméwienia. OWU maja bowiem charakter
adhezyjny i sa zindywidualizowane wzgledem ubezpieczycieli. Nieuprawnione
jest jednak uznanie, ze powoduja one nieporéwnywalnosé ofert, bowiem OWU
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reguluja tylko kwestie nieobjete opisem przedmiotu zaméwienia, a w sytuacjach,
gdy zaréwno opis przedmiotu zaméwienia, jak i ogélne warunki ubezpieczenia
obejmuja to samo zdarzenie, pierwszenstwo maja zapisy Specyfikacji Warunkéw
Zaméwienia — o ile zamawiajacy zawrze w dokumentach zaméwienia stosowne
regulacje, rozstrzygajace pierwszenstwo SWZ nad OWU.

Nieprawidlowosci popetnione na kanwie interpretacji przez zamawiajacego ble-
déw wykonawcéw moga prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania lub stwier-
dzenia naruszenia przepiséw ustawy p.z.p. w przypadku kontroli przeprowadzonej
procedury. Zamawiajacy moze jednak ograniczy¢ potengjalna ilo$é pojawiajacych
sie w postepowaniu trudnosci, prawidlowo i starannie przygotowujac i prowadzac
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego.
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