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Dotyczy: prosba o wydanie opinii w zakresie dopuszczalno$ci naliczenia kary finansowej na Zamawiajqcego
— Gmine Dabrowa Gérnicza w wyniku wnioskéw pokontrolnych w zakresie kontroli projektu pn.
., Rozwdj selektywnej zbiorki odpaddw na terenie gmin Dgbrowa Gdrnicza, Siewierz i Stawkéw”
odnoszqcych sie do skonstruowania warunku udziatu w postepowaniu polegajqcego na wykazaniu
sie przez wykonawcdéw posiadaniem ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej bez okreslenia konkretnej kwoty, tj. wysokosci sumy
ubezpieczenia.

Zwracam sie z uprzejma prosba o wydanie opinii prawnej w przedmiocie dopuszczalnosci
naliczenia kary finansowej na Zamawiajacego — Gming Dabrowa Gornicza w wyniku wnioskow
pokontrolnych w zakresie kontroli projektu pn. ,,Rozwoéj selektywnej zbiorki odpadoéw na terenie
gmin Dabrowa Gérnicza, Siewierz i Stawkow”  odnoszacych sie do skonstruowania warunku udziatu
w postepowaniu polegajacego na wykazaniu si¢ przez wykonawcéw posiadaniem ubezpieczenia od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej bez okreslenia
konkretnej kwoty, tj. wysokoSci sumy ubezpieczenia. Kontrola zostaly objete dwa postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego przeprowadzone o wartoéci powyzej kwot okreslonych w art.

11 ust. 8 Pzp tj. ,,Zakup stojakéw do selektywnej zbiérki odpadéw wraz z ich dostawa do
zamawiajacego(...)” 1 ,,Zakup pojemnikéw do selektywnej zbiorki odpadéw wraz z ich dostawa do
Zamawiajacego w ramach zadania inwestycyjnego: ,,Rozwdj selektywnej zbiorki odpadow na terenie
gmin Dabrowa Gornicza, Siewierz i Stawkéw”. Na potwierdzenie spelniania w/w warunku
‘ 41-300 Dabrowa Gérnicza | Centrala tel. (+48 32) 295 67 00 | e-mail: um@dabrowa-gornicza.pl
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Zamawiajacy zazadal zgodnie z 6wczes$nie obowiazujacym Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.)
polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

Zdaniem Zespotu Kontrolujacego wyrazonym w Informacji pokontrolnej z dnia 21 lipca
2011 r. (znak: RR RKPR.44.231.1.2011.SF) cyt. ,,wykonawcy nie mieli pewnosci, co do wysokosci
zadanego przez nich ubezpieczenia, a niezaprzeczalnym faktem jest, ze koszt polisy ubezpieczeniowej
to jeden ze skladnikéw cenotworczych, ktéry wykonawcey brali pod uwage ustalajac cene oferty.
Warunek postawiony w ten sposéb nie zapewnial spelnienia zasady uczciwej konkurencji poniewaz
polisa na symboliczng wysokos¢ stawiala wykonawce w lepszej sytuacji od Wykonawcy
ubezpieczonego na kwote znacznie wyzsza (np. przewyzszajaca warto$¢ zamowienia).
W konsekwencji, w sytuacji gdy SIWZ nie konkretyzuje wysokosci sumy ubezpieczenia, mamy do
czynienia z naruszeniem zasady réwnosci okredlonej w art. 7 ustawy pzp — z wyrokiem Sadu
Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia, sygn. akt VI Ga 87/07. Zespét Kontrolujacy stwierdza
naruszenie art. 7 ust.1 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w sposéb ktoéry moglby utrudniaé uczeiwa konkurencje oraz nie zapewnia
réwnego traktowania wykonawcow — korekta finansowa (ze wzgledu na brak mozliwoéci oszacowania
szkody finansowej) wynosi 5 % kosztow kwalifikowanych zamoéwienia, zgodnie z tabela 1 pkt. 15
Taryfikatora Wymierzanie korekt finansowych na naruszenia prawa zamoéwien publicznych zwigzane
z realizacjq projektéw wspotfinansowanych ze srodkéw funduszy UE” — w galqeznzku nr 1 Informaga
pokontrolna g dnia 21 lipca 2011 r. (3nak: RR RKPR.44.231.1.2011.5F)

W stosunku do powyzszej argumentacji Kontrolujacego Zamawiajacy wnidsl zastrzezenia
pismem z dnia 1 sierpnia 2011 r. (znak: BFU.042.4.3.2011) — w gatqczentu pismo Zamawiajqcego. Jednak
Instytucja Kontrolujaca podtrzymata swoje stanowisko powolujac si¢ na opinie swoich radcow
prawnych i komentarz do ustawy Prawo zamowien publicznych /M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz LEX 2010, wyd.IV. — w gafqezeniu
gmieniona i uzupelniona Informaga pokontrolna 3 dnia 9 sierpnia 2011 .

W tym stanie rzeczy, Zamawiajacy wystepuje niniejszym pismem o wydanie obiektywnej
opinii w zakresie stawianego zarzutu i naliczenia kary umownej. Wedlug opinii Zamawiajacego, nie
mozna w zadnej mierze podzieli¢ zdania Zespolu Kontrolujacego co do zarzutu dotyczacego nie
okredlenia kwoty na jaka dany Wykonawca ma by¢ ubezpieczony w zakresie zadanej przez
Zamawlajacego polisy lub innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzajacego, ze wykonawca
ubezpieczony jest od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalno$ci i obcigzenia
Zamawiajacego kara finansowa z tego tytulu. Przemawia za tym wiele istotnych argumentow,

a mianowicie:



1. Na dziedr wszczecia postepowania zakres zadanego dokumentu w odniesieniu do sytuacijt
ekonomicznej

i finansowej Wykonawcy okreslal § 1 pkt. 3 ppkt.3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane /Dz.U. g 2006r. , Nr 87, poz. 605/ tj. Zamawiajacy
moze zada¢ cyt. ,,polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci”. Tym samym
zapisy kontrolowanych specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia odnosza si¢ bezposrednio do
literalnego brzmienia przywolanego aktu wykonawczego do ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych.
W tej materii mozna przywolaé orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 22 stycznia
2010 r. KIO/UZP 1723/09), ktéra stwierdzila, iz ,,wymienione w przepisach rozporzadzenia
w sprawie rodzajéw dokumentéw, dokumenty na potwierdzenie spelnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, jak réwniez ich wymagana tres¢, stanowi katalog zamkniety. Zamawiajacy nie moze
wymagaé innych dokumentéw, ani tez nie moze wymaga, aby tres¢ tych dokumentéw odbiegata od
wskazan tych przepisow”.

2 W tym miejscu wiasciwe wydaje si¢ zestawi¢ powyzsze z trescia art. 25 ust.1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym ,,w postepowaniu o udzielenie zamOwienia Zamawiajacy moze zada¢ od
Wykonawcoéw  wylacznie o$wiadczen lub  dokumentéw niezbednych do  przeprowadzenia
postepowania” (...). Zdaniem komentatoréw ustawy ,,obowiazek zadania dokumentow nalezy czytac, -
majac na uwadze dyspozycje art. 25 ust.1l ustawy Pzp (...) nie znaczy to wiec, ze w kazdym
postepowaniu  ktorego  warto$¢  jest réowna lub  wicksza niz  kwoty  okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.8 Pzp Zamawiajacy ma obowiazek zadad zawsze
wszystkich wymienionych w par. 1 ust.1 Rozporzadzenia dokumentow. Opisujac sposob dokonania
oceny spelniania warunkéw i odpowiednie dokumenty na potwierdzenie ich spelniania, nalezy patrzec
na specyfike i rodzaj danego zamdwienia”!. W przypadku dostawy o jednorodnym przedmiocie dla
Zamawiajacego, z jaka mamy do czynienia w kontrolowanych dwéch postepowaniach (zakup
stojakéw 1 pojemnikéw), wystarczajacy byt sam fakt posiadania ubezpieczenia przez Wykonawce bez

okreslenia kwoty ubezpieczenia, bowiem pozostawalo to obojetne z punktu widzenia badania

' P. Wisniewski, Rodzaje dokumentéw. Monitor Zamoéwien Publicznych luty 2010, s. 20-21 por. przyktad
,Zamawiajacy zamierza prowadzi¢ postgpowania na dostawy mebli, komputeréw, regatéw przesuwnych do
archiwum, kserokopiarke i innego wyposazenia nowego budynku. Czy w kazdym postgpowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonym powyzej progu unijnego (na dostawy lub ustugi) zamawiajacy musi
zadac¢ wszystkich wymienionych w § 1 rozporzadzenia wykonawczego do Pzp dokumentow, a tym samym czy
zamawiajacy ma obowiazek doprecyzowania kazdego warunku z art. 22 ustawy Pzp w takim "duzym"
postepowaniu? Nie masz obowiazku postugiwacé sig¢ wszystkimi warunkami okreslonymi w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp i ich precyzowaé. Mozesz zada¢ tylko tych dokumentéw wymienionych w rozporzadzeniu, ktére sa
niezbedne do oceny spetniania postawionych przez Ciebie warunkéw. Okreslasz tylko niezbgdne, wediug
Ciebie, warunki udziatu”. Zob. Portal Zaméwien Publicznych www.PortalZP.pl opracowanie Karol Jaworski



kondycji ekonomiczno- finansowej wykonawcy co wymusita specyfika i charakter (rodzaj) przedmiotu
zamoéwienia. To wladnie postawienie zadania co do wartodci polisy miatoby wplyw cenotworczy na
zlozone oferty rodzac nieuzasadnione koszty Wykonawcy w obliczu braku realnego zagrozenia
wystapienia szkody.  Konstatujac nalezy podkresli¢, iz brak wskazania w warunku udzialu
w postepowaniu konkretnej wysokosci sumy gwarancyjnej ubezpieczenia podyktowane bylo
niemozno$cia okreslenia wysokosci tej sumy rozumianej wlasnie jako wysokos$¢ ewentualnej szkody,
jaka moze wyrzadzi¢ wykonawca osobie trzeciej badz mieniu podczas wykonywania zaméwienia. Tym
samym nie mozna zgodzi¢ sie ze zdaniem Zespolu Kontrolujacego, jakoby koszt polisy
ubezpieczeniowej byt jednym ze skladnikéw cenotwoérczych, ktéry Wykonawcey brali pod uwage
ustalajac cene oferty. W sytuacji kontrolowanych postepowan egzekucja z polisy Wykonawcy
faktycznie nie mialaby miejsca, bowiem przy realizacji przedmiotowych dostaw ryzyko zwiazane
z powstaniem szkod istotnie nie wystepuje. W dalszej kolejnosci nalezy rowniez podkreslic, iz
Zamawiajacy

w sposob nalezyty zadbal o weryfikacje Wykonawcy w zakresie do$wiadczenia 1 wiedzy (dotyczy
zadania ,,Zakup pojemnikéw do selektywnej zbiérki odpadéw(...)” poprzez postawienie warunku
w pkt. 9.2 a) SIWZ wykonania w okresie ostatnich 3-ch lat przed dniem wszczgcia postgpowania (...
maksymalnie 3 dostaw odpowiadajacych swoim rodzajem 1 wartoscia dostawie stanowiacej przedmiot
zaméwienia, ktérych nalezyte wykonanie zostalo potwierdzone przez poprzednich Zamawiajacych/
Zleceniodawcow (np. referencjami). Przez dostawy odpowiadajace swoim rodzajem i wartoscia
dostawie stanowiacej przedmiot zamowienia nalezy rozumie¢ maksymalnie 3 dostawy pojemnikéw do
selektywnej zbiorki odpadéw na faczna ilo§¢ minimum 600 pojemnikéw o facznej wartosci min.
600 000, 00 z} brutto oraz w pkt. 9.4 siwz w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadaja
wymaganiom okre§lonym przez Zamawiajacego zazadal zaswiadczenia potwierdzajacego deklaracje
zgodnosci CE albo deklaracje spelnienia wymagan PN dostarczonych pojemnikéw. Z kolei dla
zadania ,,Zakup stojakow do selektywnej zbiorki odpadéw(...)” celem oceny dos$wiadczenia 1 wiedzy
Zamawiajacy postawil warunek w pkt. 9.2 a) SIWZ wykonania przez Wykonawce w okresie ostatnich
3-ch lat przed dniem wszczecia postepowania (...) maksymalnie 5 dostaw odpowiadajacych swoim
rodzajem 1 wartoscig dostawie stanowiacej przedmiot zamowienia, ktorych nalezyte wykonanie
zostalo potwierdzone przez poprzednich Zamawiajacych/ Zleceniodawcéw (np. referencjami).Przez
dostawy odpowiadajace swoim rodzajem 1 wartoécia dostawie stanowiacej przedmiot zamoéwienia
nalezy rozumie¢ dostawy polegajace na dostawie stojakéw na worki do selektywnej zbidrki odpadéw.
Warunek zostanie spetniony, jezeli Dostawca wykaze sie realizacja maximum 5 dostaw na taczna ilosc
minimum 1500 stojakéw do selektywnej zbiorki odpadéw o wartoéci minimum 300 000 zt brutto
tacznie. Dodatkowo w zakresie finansowym przed terminem skladania ofert Zamawiajacy zazadal
wniesienia wadium w obydwu kontrolowanych postepowaniach. W $§wietle powyzej stawianych

warunkow, w szczegdélnosci majac na uwadze charakter i rodzaj przedmiotu zamoéwienia — jego



ogolna (fatwa) dostepnosé (powszechnos¢) zaréwno na rynku krajowym czy europejskim, jak rowniez
charakter masowy, popularny o ustalonych standardach jakosciowych spelniajacy przecigtne
wymagania stawiane dla tego rodzaju asortymentu (grupy towarowej) wydaje si¢ wlasciwe
stwierdzenie, ze Zamawiajacy w sposob wlasciwy (z nalezyta starannoscia) zadbal o zabezpieczenie
wydatkowania srodkéw publicznych pochodzacych zaréwno z jego budzetu, jak 1 budzetu unijnego
patrzac przez pryzmat zdolnosci Wykonawey do realizacji przedmiotowych zaméwied. Swiadezy
o tym réwniez samo rozliczenie zadania (bez wymierzenia jakichkolwiek kar dla wykonawcy)
w terminie okreslonym w umowile w sprawie zamowienia publicznego 1 zgodnie z jej postanowieniami
1 tym samym z oczekiwaniami Zamawiajacego zalozonymi na etapie przygotowania postepowania.

3. Nie sposéb podzieli¢ zdania Zespotu Kontrolujacego jakoby ,,warunek postawiony w ten sposdb
nie zapewnial spelnienia zasady uczciwej konkurencji, poniewaz polisa na symboliczna wysokos¢
stawlala wykonawce w lepszej sytuacji od wykonawcy ubezpieczonego na kwote znacznie wyzsza
(np. przewyzszajaca warto$¢ zamoéwienia)”.

Po pierwsze, postgpowania objete przedmiotem kontroli byly prowadzone w najbardziej
konkurencyjnym trybie udzielenia zamoéwienia tj. przetargu nieograniczonego. Transparentnos¢
prowadzonego postepowania w tym trybie powoduje, 1z Wykonawcy poprzez chociazby publiczne
ogloszenie postgpowania (w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, na stronie internetowej
Zamawlajacego oraz w jego siedzibie) maja mozliwos¢ weryfikacji specyfikacji istotnych warunkdw
zamoéwienia poprzez zapytania do treSci siwz czy wnoszone S$rodki ochrony prawnej.
W kontrolowanych postepowaniach, Wykonawcy nie zglaszali zastrzezen do sposobu sformulowania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Gdyby ich interes w wyniku nieprawnego dziatania
Zamawiajgcego mogl doznaé uszczerbku spotkaloby sie to z aktywnym dzialaniem Wykonawcy.
Rynek Wykonawcow jest bowiem najlepszym weryfikatorem poprawnosci dzialan Zamawiajacego
1 stanowi immanentny element kazdego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Wazny
réwniez staje si¢ fakt, iz w omawianych postepowaniach nie doszlo do wykluczenia zadnego
z Wykonawcow na skutek przedlozonych przez nich polis. W tym miejscu warto wskazaé
Wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty wraz z cenami ofertowymi 1 wysokos$cig sumy gwarancyjnej
w zakresie posiadanego ubezpieczenia:

1., Zakup stojakéw do selektywnej zbiorki odpadéw wraz z ich dostawa do zamawiajacego

w ramach zadania inwestycyjnego: ,,rozwoj selektywnej zbioérki odpadéw na terenie gmin
Dabrowa Goérnicza, Siewierz 1 Stawkoéw” (szacunkowa wartosé zamoéwienia 2 625 000 PLN) -
oferte zlozylo Konsorcjum Firm: Spétdzielnia Inwalidow Zaktady Metalowe ZA-MET, 40-
773 Katowice, ul. Panewnicka 375, Przedsigbiorstwo Produkcyjno - Handlowo SKATOM Sp.
z 0.0., 73-130 Dobrzany, ul. Staszica 47 - Cena brutto: 2 805 390 PLN, ktére przedstawito
polise ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej na kwote 100.000,00 21 kazdy



2., Zakup pojemnikow do selektywnej zbiorki odpadéw wraz z ich dostawa do Zamawiajacego

w ramach zadania inwestycyjnego: ,,Rozwoj selektywnej zbiorki odpadéw na terenie gmin

Dabrowa Goérnicza, Siewierz i Stawkéw” (szacunkowa wartos¢ zamoéwienia 1 100 000 PLN)

oferty ztozyly firmy:
a) JFC POLSKA Sp. z o.0., Katpin 1 A, 05-252 Dabréwka - Cena brutto: 616 530,66 zt,
ktéra przedstawila polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej na kwote
500.000,00 z1 1

b) ,,EKOTECH” J. Rzaska, T. Stanowski Sp. jawna, ul. Grunwaldzka 4/2,37-500 Jarostaw -
Cena brutto: 788 107,80 zl, ktdra przedstawila polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej na kwote 800.000,00 zt.

Po drugie, Wykonawca, ktory posiadal polise przed ogloszeniem postepowania niezaleznie od
jej wartosci, po zapoznaniu si¢ ze specyfikacja, nie musial podejmowaé zadnego dzialania celem np.
wykupienia dodatkowej czy podniesienia skladki dotychczasowej polisy ze wzgledu na brak okreslonej
jej warto$ci w specyfikacji. Tak wiec kazdy wykonawca dysponujacy polisa mogt skutecznie ztozyc
oferte, nie ma wiec mowy o arbitralnosci ze strony Zamawiajacego, a w przypadku braku posiadania
takiej polisy mégl ja wykupi¢ w Towarzystwie Ubezpieczeniowym na symboliczng wartosc. Ta logika
argumentacjt jednoznacznie przesadza, ze w  zaden sposob nie doszto
w analizowanym przypadku do naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Polisa ta nie byla
przedmiotem oceny co do wartosci, a spelnienie warunku w zakresie sytuacji finansowe;
i ekonomicznej nastepowato wylacznie w ukladzie zero jedynkowym tj. spelnia/nie spetnia w oparciu
o dokument wymieniony w rzeczonym Rozporzadzeniu. Mozna pokusi¢ si¢ réwniez o wskazanie
sytuacji, w ktorej Zamawiajacy zadal polisy o okreélonej wartosci przypusémy co najmniej
1000 000 PLN, wtedy warunek w tym samym stopniu spelniony jest przez Wykonawce, ktory
posiada polise o wartosci 1 000 000 PLN, jak i przez Wykonawce majacego polis¢ na wartos¢ na
warto$¢ 3 000 000 PLN czy nawet 10 000 000 PLN. Zarzut braku kryterium warto$ciowania moglby
mieé¢ znaczenie w trybach konkurencyjnych, w ktérych w pierwszej kolejnosci nastepuje eliminacja
podmiotowa wykonawcow 1 gléwnym celem jest ich selekcja
w wyniku ktorej do skladania ofert zaprasza si¢ wylacznie tych Wykonawcow, ktorzy uzyskali
najwyzsze oceny (np. przetargu ograniczonego czy dialogu konkurencyjnego). W wymienionych
trybach istotny jest opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz wskazanie sposobu oceny spetniania
tychze warunkéw i jej wplywu na miejsce w rankingu wykonawcow. Gdyby za spelnianie warunkow
przyznawana byla punktacja stuzaca nastepnie stworzeniu tzw. listy rankingowej, a w konsekwenciji
udzialem w dalszym etapie postepowania, stopien spelnienia warunku miatby znaczenie i wylacznie
w tym szczegdlnym przypadku zarzut dyskryminacji moglby zosta¢ skutecznie postawiony.
W trybie przetargu nieograniczonego bada si¢ zdolno$¢ wykonawcy do realizacji zamdwienia bez

dodatkowego premiowania za sposOb spelnienia poszczegdlnych warunkéw. Stad zarzut



Kontrolujacych, iz ,,polisa na symboliczna wysokos¢ stawiala wykonawce w lepszej sytuacji od
wykonawcy ubezpieczonego na kwote znacznie wyzsza (np. przewyzszajaca wartos¢ zaméwienia)”
jest zupelnie nietrafny.

Po trzecie, przywolany przez Kontrolujacych wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia
6 grudnia 2007 roku zapadl w konkretnym stanie faktycznym i nie moze by¢ przedmiotem
bezposredniego odniesienia do kontrolowanych postgpowan bez zachowania szczegdlowe;
1 poglebionej analizy calego postgpowania, jedynie wybidrczo wybierajac elementy podobne bez
zbadania szerszego kontekstu i wszystkich okolicznosci w danej sprawie. Nalezy bowiem zaznaczyc,
1z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego znajdowaly si¢ w innej fazie. Przywolane
orzeczenie dotyczylo ztozonej roboty budowlanej (budowy boiska do pitki noznej) o duzej wartosci
w stanie faktycznym odnoszacym sie do protestu, odwolania 1 skargi na tre§¢ SIWZ 1 zarzutu
ewentualnej arbitralnosci podczas badania spetniania warunkéw. Jego odnoszenie bezposrednio na
grunt przeprowadzonych przez Zamawiajacego postepowan dotyczacych dostaw jednorodnych
przedmiotéw do miejsca wskazanego przez Zamawiajacego tj. zakupoéw pojemnikow i stojakéw do
selektywnej zbidrki odpadéw wraz 2z ich dostawa staje si¢ nieadekwatne 1 chybione.
Te postgpowania zostaly skutecznie przez Zamawiajacego przeprowadzone, nie zostaly wniesione
zapytania w zakresie siwz dotyczace spornej kwestii, nie zostaly wniesione $rodki odwotawcze
1 wreszcie zaden z wykonawcdw ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego nie zostal
wykluczony z tego powodu z dalszego udzialu w postepowaniu co §wiadczy, 1z zadnego elementu

arbitralno$ci nie mozna doszuka¢ si¢ w dziataniach Zamawiajacego.

4. Zadanie dokumentu wymaganego Rozporzadzeniem ,polisy lub innego dokumentu
ubezpieczenia potwierdzajacego, ze Wykonawca ubezpieczony jest od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dzialalno$ci” bez okredlenia sumy gwarancyjnej polisy (lub innego
dokumentu) jest powszechna praktyka innych Zamawiajacych, ktérzy podobnie formuluja zapisy
siwz. Warto w tym miejscu odnies¢ si¢ réwniez do linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwolawczej,
ktéra dopuszcza konstruowanie warunkéw udzialu w postepowaniu poprzez nieokredlanie kwoty
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, co nie zostalo uznane przez Izbe jako naruszenie
przepisu art. 22 oraz art. 7 ustawy Pzp (wyrok z dnia 21 paZdziernika 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
1084/08).: ,,(...)Sklad orzekajacy Izby ustalil, ze Zamawiajacy nie zawarl w SIWZ wymogu
minimalnej wysokos$ci sumy ubezpieczenia. Dlatego niezasadnym okazal si¢ zarzut, iz polisa ztozona
przez PREGRES s.c., z uwagi na wysoko$¢ sumy ubezpieczenia od OC - 100.000 zt 1 okreélong przez
Zamawlajacego warto$¢ przedmiotu zamoéwienia — w kwocie 1.474.876,07 zt nie zabezpiecza interesu
Zamawiajacego. Zamawiajacy nie okreslit bowlem wymogu przedstawienia polisy (lub innego
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dokumentu ubezpieczenia) na konkretna sume ubezpieczenia.” Ponadto podczas rozpoznania

kolejnego odwolania (wyrok z dnia 29 stycznia 2010 . sygn. akt KIO/UZP 1809/09) czlonkowie



Krajowej Izby Odwolawczej réwniez nie zakwestionowali zapisu SIWZ (r.V.1.2), w $wietle ktorego
Zamawiajacy wymagal, by w celu potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu
dotaczy¢ polise lub inny dokument ubezpieczenia potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoéci gospodarczej przy jednoczesnym

braku okreslenia kwoty ubezpieczenia.

5. Zastosowanie korekty finansowej — 5 % kosztéw kwalifikowanych zaméwienia wydaje sie
bezpodstawne.

Jak pisze sam Zesp6! Kontrolujacych nie ma mozliwosci oszacowania szkody finansowej, stad
postuzyl si¢ metoda wskaznikowa. Metoda ta nie bazuje na ustalonym stanie faktycznym, ale jest
pewnym ideowym rozwiazaniem przyjetym do naliczania kar. Jest to metoda bardzo ogélna —
abstrakcyjna i nie uwzglednia specyfiki badanego postepowania, dlatego tez znajduje jedynie
zastosowanie pomocnicze?. W tym miejscu warto przywotaé komentarz praktyczny Lex Nr 105154
poswigcony tematyce korekty finansowej na gruncie zaméwien publicznych wspélfinansowanych ze
srodkéw Unii Europejskiej (Andrzej Fukaszewicz: Korekta finansowa w zaméwieniach publicznych
z udzialem $rodkéw unijnych). Jak pisze autor: ,kluczowym momentem zwigzanym z naliczeniem
korekty finansowej jest ustalenie wystapienia szkody. Co do zasady, wysoko$é korekty powinna
odpowiadac¢ wartosci szkody. Szkode ustala si¢ biorac pod uwage rodzaj 1 stopiefl naruszenia oraz
jego skutki finansowe dla wydatkéw z funduszy UE. Podobnie wnioski formutuja Grzegorz
Karwatowicz i Marta Lamch-Rejowska ,,(...) w przypadku systemu nakladania korekt finansowych za
naruszenia w pzp za szkode przyja¢ nalezy jedynie szkode realna. Szkoda potencjalna (ryzyko
wystapienia szkody) nie zostaje sklasyfikowana jako szkoda w $wietle przepiséw statuujacych system
korekt finansowych. (...) Korekta finansowa sankcjonowane bedzie jedynie to naruszenie przepisow
prawa wspolnotowego w dziedzinie zaméwient publicznych oraz przepiséw pzp wdrazajacych to
prawo, ktore skutkowaé bedzie wystapieniem faktycznej (realnej) szkody. A contrario, jezeli
naruszenie przedmiotowych regulacji wspélnotowych oraz dyspozycji pzp wdrazajacych powyisze
regulacje bedzie posiadalo swoje konsekwencje w wystapieniu szkody potencjalnej, czyli ryzyku
wystapienia szkody, woéwczas wladciwy organ (instytucja) przyznajacy $rodki pochodzace
z dofinansowania wspélnotowego nie powinien natozy¢ na beneficjanta sankcji w postaci korekty
finansowej ze wzgledu na fakt, iz szkoda potencjalna nie miesci si¢ w zakresie kwalifikacji stanu
faktycznego jako szkody zgodnie z przyjetym zakresem w systemie nakiadania korekt finansowych na
beneficjenta za naruszenia w prawie zaméwied publicznych™. W analizowanym  przez

Kontrolujacych przypadku szkoda realna czy potencjalna nie wystepuje, czego zreszta sam

? G. Karwatowicz, M.Lamch-Rejowska, Korekty finansowe jako sankcja za naruszenie przepiséw Prawa
zaméwien publicznych, ,,Zamowienia publiczne” styczen 2010, Nr 1, s. 31

* G. Karwatowicz, M.Lamch-Rejowska, Zamoéwienia publiczne w projektach wspétfinansowanych ze $rodkéw
unijnych, Wydawnictwo PRESSCOM Sp. z 0.0., Wroctaw 2011, s. 208-209
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Kontrolujacy nie wykazal i tym samym nie ma wigc odniesienia na system korekt finansowych.
Taryfikator zawierajacy procentowe odzwierciedlenie okreslonych w nim naruszed przepisow pzp
opiera sie na prostej zasadzie odbierania §rodkéw unijnych w razie ich nieprawidlowego uzytkowania.
Zgodnie z zaleceniami, jezeli naruszenie ma charakter wylacznie formalny i nie wynikaja z niego
skutki finansowe nie stosuje si¢ wytycznych w sprawie naliczania korekty finansowej”. Konstatujac,
jesli nie doszlo do naruszenia zasad udzielenia zamoéwienia, co jednoznacznie zostalo
uargumentowane w niniejszym piSmie, a tym samym nie mialo Zadnego wplywu na wynik
postepowania (czego zreszta sam Zespot Kontrolujacy rowniez nie wskazal) wymierzanie korekty jest
dzialaniem wbrew racjonalnosci gospodarowania jednostki samorzadu terytorialnego wyrazonej
w ustawie o finansach publicznych.

Wobec przedstawionego powyzej stanu rzeczy prosba o wydanie opinil prawnej jest

uzasadniona.
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