Sygn. akt: KIO/KU 108/10

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 14 stycznia 2011 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 17 grudnia 2010 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych przez:

Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A.
ul. Rotterdamska 9
81-337 Gdynia

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 10 grudnia 2010 r.,
(w sprawie: UZP/DKUE/KU/238/10)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na: wykonanie robét
budowlanych w ramach projektu inwestycyjnego ,Rozbudowa infrastruktury portowej do

obstugi statkéw ro-ro z dostepem drogowym i kolejowym w Porcie Gdynia”
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Cztonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak
Andrzej Niwicki

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli

uprzedniej zostaja uwzglednione.



Uzasadnienie

I. Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. (dalej: Zamawiajacy) dziatajgc na podstawie

przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j.

z2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej: Prawo zamdwien publicznych), przeprowadzit

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie robot budowlanych

w ramach projektu inwestycyjnego ,Rozbudowa infrastruktury portowej do obstugi statkow

ro-ro z dostepem drogowym i kolejowym w Porcie Gdynia”.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: Prezes UZP) przeprowadzit kontrole

uprzednig tego postepowania (sygn.: UZP/KU/238/10), stwierdzajac, ze Zamawiajacy, przy

udzielaniu zamowienia:

1)

2)

nie zamieszczajgc W ogfoszeniu o zamowieniu informacji o oswiadczeniach oraz
dokumentach potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jakie
powinny zosta¢ zlozone przez wykonawcéw ubiegajacych sie o przedmiotowe
zamowienie, naruszyt art. 25 ust. 1 Prawa zaméwienh publicznych,

zadajac w SIWZ przedtozenia wraz z ofertg polisy, a nie - jak powinien byt wymagac -
optaconej polisy naruszyt art. 26 ust. 1 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z § 1
ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zada¢ zamawiajacy od wykonawcy

oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (dalej: rozporzgadzenie).

Pismem z dnia 17 grudnia 2010 r. (wptyw do Prezesa UZP faksem w tym samym

dniu) Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia do Informacji o wyniku kontroli dorazne;.

1)

2)

W zastrzezeniach od wynikéw kontroli Prezesa UZP Zamawiajacy zauwazyt, ze:

jest zamawiajgcym ,,sektorowym”, a nie ,klasycznym”, a nawet gdyby byt
zamawiajgcym klasycznym, to i tak nie doszto do wskazywanych przez Prezesa UZP
naruszen, poniewaz prowadzone przez niego postepowanie odbyto sie w trybie
przetargu nieograniczonego, a w tymze trybie zamieszcza sie w ogfoszeniu zakres
informacji enumeratywnie wymieniony w art. 41 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych,
gdzie brak ,,wykazu o$wiadczen lub dokumentow”,

nie mozna przeciwstawiac¢ ,,polisy” (dokumentu zadanego przez Zamawiajgcego)
,,optaconej polisie” (dokumentowi opisanemu w rozporzadzeniu), poniewaz kazda
polisa jest wydawana jako dowdd zawarcia umowy ubezpieczenia stosownie do tresci

art. 809 § 1 Kodeksu cywilnego i jako taka zawsze jest optacona.

Zastrzezenia Zamawiajgcego, wobec ich nie uwzglednienia przez Prezesa UZP,



zostaly przekazane, na podstawie art. 167 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, do

zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

ll. Krajowa lzba Odwotawcza w catosci podzielita ustalenia Prezesa UZP co do stanu
faktycznego opisanego w wyniku kontroli (z tymi ustaleniami Zamawiajacy nie polemizowat
w zastrzezeniach), jednak co do oceny prawnej tychze ustalen zgodzita sie w cafosci ze

stanowiskiem Zamawiajgcego i dlatego uwzglednita jego zastrzezenia.

1. Stwierdzenie naruszenia art. 25 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy informacje co do zakresu i rodzaju dokumentéw zgdanych od podmiotow
trzecich, na ktérych potencjat powoluje sie wykonawca, wskazat w SIWZ, natomiast
informacje te nie zostaly wskazane w zadnym miejscu ogtoszenia o zamoéwieniu.
Przedmiotowe postepowanie prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego.

Co do naruszenia w zwigzku z powyzszym ustaleniem art. 25 ust. 1 Prawa zamdwien
publicznych w zakresie braku Zzgdania w ogtoszeniu o zamédwieniu dokumentdéw
wymaganych od podmiotoéw, na doswiadczeniu ktérych bedzie polegat wykonawca, sktad
orzekajacy w catosci podziela stanowisko wyrazone juz uprzednio przez Krajowg lzbe
Odwotawcza: ,,lzba uznata, ze z przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z brzmieniem
art. 41 ustawy Pzp, nie mozna wywodzi¢ dla zamawiajgcego obowigzku zgdania w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, na etapie ogtoszenia o zamodwieniu, informacji dokumentach
wymaganych w postepowaniu na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu. Dyspozycja art. 25 ust. 1 ustawy Pzp niewatpliwie odnosi sie do mozliwosci
zadania przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
oswiadczeh i dokumentéw m.in. potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Ustawodawca wskazat tam, ze owe oswiadczenia i dokumenty
zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Przepis ten umieszczony w dziale Il ustawy
Pzp rozdziat pierwszy zawiera regulacje o charakterze generalnym, odnoszacym sie do
wszystkich postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, niezaleznie od stosowanego
przez zamawiajgcego trybu udzielenia zamoéwienia. Natomiast szczegdlne regulacje,
odnoszace sie specyfiki prowadzenia postepowania i udzielania zamdwienia publicznego
w poszczegolnych trybach, zostaty okreslone w rozdziale trzecim dziatu 1l ustawy Pzp. | tak
w art. 41 ustawy Pzp, znajdujgcym sie w rozdziale trzecim dziatu Il ustawy Pzp wskazano na

minimalne wymogi ustawowe tresci ogtoszenia o zamowieniu, odnoszacego sie do trybu



przetargu nieograniczonego. W pkt 7 tego artykutu wskazano na: ,warunki udziatu
w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw”. Zaden
z punktéw okreslajacych minimalne wymogi ogftoszenia o zamodwieniu nie wskazuje na
obowigzek wskazywania w ogtoszeniu o zaméwieniu informacji o o$wiadczeniach lub
dokumentach, jakie majg dostarczyé wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu. Taki wymog natomiast, obok wymogu dotyczgacego wskazania
w ogtoszeniu o zamdéwieniu informacji na temat warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
opisu sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw, znajduje sie w wymogach
minimalnych dotyczacych ogtoszenia o zaméwieniu w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego (art. 48 ust. 2 pkt 7 i 6 ustawy Pzp). Powyzsze moze jedynie
potwierdza¢, ze w przypadku przetargu nieograniczonego ustawodawca celowo pominat
koniecznos¢ okreslania w tresci ogtoszenia o zamowieniu informacji dotyczacych zadanych
oswiadczen i dokumentéw. Uzasadnione jest to takze charakterem postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, tzw. trybu jednoetapowego, gdzie
ocena spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu jest dokonywana tacznie z oceng
merytoryczng tresci oferty wtadnie na podstawie ofert sktadanych przez wykonawcéw.
W trybie przetargu ograniczonego — trybu dwuetapowego — ocena spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu odbywa sie wytacznie w oparciu o dyspozycje zawarte w tresci
ogtoszenia o zamdwieniu co do opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatu, jak i zadanych na ich potwierdzenie o$wiadczen i dokumentéw.” (zob. uchwata KIO
103/10 z dnia 23 grudnia 2010 r. wraz z szerokim dalszym uzasadnieniem).

Izba tamze zauwazyla, ze wyliczenie dokumentow w ogtoszeniu, w przetargu
nieograniczonym jest celowe z punktu widzenia transparentnosci postepowania, jednak na
gruncie obowigzujgcych przepisbw mozna jedynie zacheca¢ zamawiajgcych do takiego
zachowania, lecz nie ma podstaw do wyciggania konsekwencji negatywnych. Skiad
orzekajacy w niniejszej sprawie rowniez ten poglad podziela, tak jak i stanowisko odnosnie
stosowania prawa europejskiego - przepisy dyrektyw europejskich stanowig przede
wszystkim regulacje prawne skierowane do panstw czionkowskich, zreszta wprost nie
wynika z nich obowigzek zamieszczania w ogtoszeniu o zamowieniu informacji o zadanych
oswiadczeniach i dokumentach niezaleznie od rodzaju trybu postepowania, a polski
ustawodawca réwniez takiego obowigzku nie wprowadzit. Obowigzku takiego nie mozna tez
wywiesc¢ ze wzordéw ogtoszen.

Izba wydajgc uchwate w sprawie KIO 103/10 zauwazyta réwniez, ze w analogicznych
okolicznosciach Izba juz zajeta stanowisko odnosnie braku naruszenia art. 25 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych - w uchwale podjetej w sprawie kontroli uprzedniej Prezesa UZP
w sprawie o sygn. akt: KIO/KU/80/10 oraz w wyroku Izby w sprawie o sygn. akt:
KIO/2352/10.



Ze wzgledu na powyzsze wywody, ktore Izba w niniejszym skfadzie catkowicie
podziela, nie ma podstaw do uznania, ze doszto do naruszenia art. 25 ust. 1 Prawa
zaméwien publicznych, a wiec zastrzezenia Zamawiajgcego w tym zakresie zastugujg na

uwzglednienie.

2. Stwierdzenie naruszenia art. 26 ust. 1 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z § 1

ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia.

Rzeczywiscie, § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia moéwi o ,,optaconej polisie”,
a Zamawiajacy zadat ,,polisy”. W ocenie sktadu orzekajgcego jednak racje ma Zamawiajacy,
ze nie mozna przeciwstawiaé ,,polisy” (dokumentu zadanego przez Zamawiajgcego)
,,optaconej polisie” (dokumentowi opisanemu w rozporzadzeniu). Polisa, zgodnie z art. 809
§ 1 Kodeksu cywilnego jest wydawana jako dowdd zawarcia umowy ubezpieczenia. Wydaje
sie, ze ustawodawca w rozporzadzeniu przez ,,optacong polise” rozumiat ,,polise od ktorej
zaptacono skfadke”. Stosownie do art. 813 § 2 Kodeksu cywilnego, jezeli nie uméwiono sie
inaczej, sktadka powinna by¢ zaptacona jednoczeénie z zawarciem umowy ubezpieczenia,
a jezeli umowa doszta do skutku przed doreczeniem dokumentu ubezpieczenia - w ciggu
czternastu dni od jego doreczenia, a wedtug art. 814 § 2 Kodeksu cywilnego, jezeli zaktad
ubezpieczen ponosi odpowiedzialnos¢ jeszcze przed zaptaceniem sktadki, a sktadka nie
zostata zaptacona w terminie, zaktad ubezpieczerh moze odstgpi¢ od umowy ze skutkiem
natychmiastowym, zawiadamiajgc o tym jednoczesnie ubezpieczajgcego, i zgda¢ zaptaty
sktadki za okres, przez ktéry ponosit odpowiedzialnos¢. W braku odstgpienia od umowy,
rozwigzuje sie ona z korncem okresu, na ktéry przypada niezaptacona sktadka.

W Swietle przywotanych przepiséw, moze zatem zaistnie¢ sytuacja, ze polisa ,,nie
jest optacona”, a umowa ubezpieczenia przestaje wigza¢ (warto zwréci¢ uwage, ze sg to
przepisy o charakterze dyspozytywnym i strony mogg sie uméwi¢ inaczej) — a wiec
legitymowanie sie takg polisg przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia
dawatoby Zamawiajgcemu mylng informacje o statusie ekonomicznym wykonawcy. Jednak
biorac pod uwage przepis § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia nakazujacy wprost zadanie
,,optaconej polisy” i zadanie Zamawiajacy w SIWZ, oczekujgcego ,,polisy” nie mozna uznag,
ze ,,polisa” jest przeciwienstwem ,,optaconej polisy”, a wiec taka polisa, od ktorej
nieuiszczono sktadki. Zarowno dla Zamawiajgcego, jak i dla wykonawcéw bioracych udziat
w postepowaniu byto oczywiste (zgodnie z oceng Zamawiajacego zawartg w zastrzezeniach,
wszyscy wykonawcy zatgczyli optacone polisy), ze polisy zatgczone do ofert muszg
poswiadczacC istnienie waznej umowy ubezpieczeniowej. W ocenie skladu orzekajacego,
ztozenie polisy, ktora zostata wydana na dowod zawarcia umowy ubezpieczenia, ktéra to

umowa przestata wigza¢ w zwigzku z nieuiszczeniem sktadki, bytoby niedopuszczalne —



polisa ma potwierdzaé, ze ,wykonawca jest ubezpieczony” (§1 wust. 1 pkt 10
rozporzadzenia). Zauwazy¢ réwniez trzeba, Zze fakt =zawarcia waznej umowy
ubezpieczeniowej moze potwierdza¢ rowniez polisa jeszcze ,,nieoptacona” (zgodnie z art.
813 § 2 Kodeksu cywilnego, mozna zapfaci¢ sktadke ubezpieczeniowg w ciggu 14 dni od
doreczenia polisy, zgodnie z art. 814 § 2 Kodeksu cywilnego, ubezpieczyciel moze ponosi¢
odpowiedzialno$¢ jeszcze przed uiszczeniem sktadki - a wiec mozna dysponowac polisg
wazna, lecz jeszcze nieoptacong) — w Swietle obowigzujgcych przepiséw, nie ma przeszkad,
aby taka polise uzna¢ za ,inny dokument, potwierdzajgcy, ze wykonawca jest
ubezpieczony”, o ktérym mowa w rozporzadzeniu.

Prezes UZP w pismie z dn. 30 grudnia 2010 r., polemizujac ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, podkres$la, ze istotne jest posiadanie ubezpieczenia przez wykonawce —
z tym sie nalezy zgodzi¢, jednak — jak uzasadniono powyzej - wbrew twierdzeniom Prezesa
UZP, to ,,nie tylko optacona sktadkg ubezpieczeniowg polisa przesadza, ze wykonawca ma
zapewniong ochrone ubezpieczeniowg w czasie wymaganym przez Zamawiajgcego”.
Wydaje sie, ze dbatos¢ Prezesa UZP o opfacenie polisy wynika z obawy, ze wykonawcy
mogq hipotetycznie zawiera¢ umowy ubezpieczeniowe dla pozoru, nie ponoszac zadnych
optat, tylko w celu wylegitymowania sie posiadaniem danej polisy w postepowaniu.
Rzeczywiscie, niebezpieczenstwo takie potencjalnie istnieje, jednak nie tyle wynika ono
z faktu uiszczenia badz nie sktadki (wykonawca z ostroznosci sktadke opfaci, by unikngé
zarzutu podania nieprawdziwych informacji, mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania),
co z okolicznoéci, ze umowy ubezpieczeniowe moga by¢ zawierane na bardzo krétki czas —
przyktadowo: tydzien od dnia sktadania ofert (oczywiste jest, ze im krotszy okres
ubezpieczenia, tym skfadka nizsza). De lege lata Zamawiajacy nie ma jednak podstawy do

domagania sie objecia wykonawcy ochrong ubezpieczeniowg w okreslonym czasie.

Reasumujgc, nie stwierdzono naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych w zwiazku z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia.



Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dzialajgc na podstawie art. 167

ust. 3 Prawa zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:



