Ostateczna informacja pokontrolna CUPT o wyniku kontroli procedury zawierania umowy /
anekséw dla zadan objetych projektem

Kontrola nr 5201-218

.Usprawnienie drogi krajowej nr 11 w Koszalinie"

POIS.04.01.00-00-0004/16

Beneficjent: Miasto Koszalin

Przedmiot Kontroli: Kontrola dorazna ex-post procedury zawarcia Umowy nr 56/3/2017 z dnia
22.03.2017 r. na ,Usprawnienie drogi krajowej nr 11 w Koszalinie: Etap Il - rozbudowa ulicy
Gnieznieriskiej w Koszalinie na odcinku od ul. I. Paderewskiego do granic miasta”

Po przeprowadzeniu ponownej weryfikacji dokumentacji ustalono, co nastepuje:
luj Z ali

Ogtoszenie o zamdéwieniu, zgodnie z brzmieniem art. 41 pkt. 7) ustawy Pzp powinno zawieraé co
najmniej: warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia. W Ogtoszeniu o zamdwieniu
opublikowanym w dniu 14.01.2017 r. Zamawiajacy nie zamiescit natomiast opisu warunku udziatu
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz w zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikacji
zawodowej. Informacja zostata zawarta jedynie w dziale VI SIWZ.

Zgodnie z zaleceniami Ministerstwa Rozwoju, Zespét kontrolujacy zbadat czy zostaty spetnione tgcznie

3 warunki:

— w SIWZ zamieszczono wszelkie i wyczerpujgce informacje o zamdéwieniu;

— w ogtoszeniu o zaméwieniu publikowanym w DUUE udostepniono adres strony internetowej
zapewniajacej nieograniczony, peten, bezposredni i bezptatny dostep do dokumentéw
zamoéwienia;

— w ogtoszeniu zamieszczono skrécong (ze wzgledu na liczbe znakéw) informacje o warunkach
udziatu w postepowaniu oraz o wykazie oswiadczer lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
tych warunkéw w zakresie zgodnym z przepisami dyrektyw UE oraz rozporzadzenia 2015/1986
(wymogi przewidziane w sekgji lll od Ill 1.1) do Il 1.3 formularza Ogtoszenia o0 zamdwieniu

i stwierdzit, iz w analizowanym przypadku, Zamawiajacy nie zamiescit w Ogtoszeniu nawet skréconej

informacji o warunkach udziatu w postepowaniu.

W wyniku stwierdzonego naruszenia Zespdt kontrolujgcy uwzgledniajgc wage nieprawidtowosci,
stopiert naruszenia zasady przejrzystosci jak réwniez ewentualny wptyw na wynik postepowania
ustalit wskaznik korekty finansowej w wysokosci 5 % kosztéw kwalifikowanych dofinansowanych ze
srodkéw publicznych w ramach przedmiotowego zamdwienia zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra
Rozwoju i Finanséw z dnia 22.02.2017 r. zmieniajagcym rozporzadzenie w sprawie warunkéw
obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych
z udzielaniem zaméwieri (Dz.U. 2017 poz. 615), zatacznik do rozporzadzenia, poz. 11 ,Brak petnej
informacji o warunkach udziatu w postepowaniu o dzielenie zamdwienia lub zawarcia umowy koncesji,
kryteriach kwalifikacji, kryteriach selekgcji, fakultatywnych podstawach wykluczenia lub kryteriach oceny
ofert”.

Zastrzezenia Beneficjenta:

Beneficjent w obszernych zastrzezeniach do wyniku kontroli wskazuje, iz informacja o warunkach
udziatu w postepowaniu miata charakter blankietowy i odsytata do dokumentéw zamdwienia podajac
dane strony internetowej Zamawiajgcego, na ktérej zainteresowani mogli w sposéb petny,
nieograniczony i bezptatny zapoznaé sie z warunkami udziatu w zamdwieniu. Beneficjent takie
rozwigzanie w kwestii zamieszczenia warunkéw udziatu w postepowaniu w Ogtoszeniu argumentuje
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m.in. limitem znakéw w kazdej z sekcji Ogtoszenia, wynoszacym od 400 do 4 000 znakdw, co
w przypadku opisu warunkéw udzialu w przedmiotowym postepowaniu jest niewystarczajace
i uniemozliwia umieszczenie wymaganych informacji. W opinii Beneficjenta dokonanie skrétowego
opisu warunkéw w Ogtoszeniu narazatoby Zamawiajacego na zarzut niezgodnosci z warunkami
zawartymi w SIWZ. Ponadto Beneficjent w zastrzezeniach przytacza tre$¢ pisma z dnia 23.11.2016 r.
o sygn. DPL.X1.8641.4.2016.KKo.2, zawierajgcego stanowisko Ministra Rozwoju odnoszace sie do
przedmiotowej sprawy, podkreslajac, iz stanowisko Ministra Rozwoju nie byto na etapie zamieszczania
Ogtoszenia powszechnie znane i Zamawiajacy starat sie rozwigzaé¢ problemy techniczne poprzez
odestanie do petnej tresci warunkéw zawartych w SIWZ. Beneficjent podkre$la, iz dochowat nalezytej
starannodci w redagowaniu tresci Ogtoszenia, powotujac sie m.in. na stanowisko Krajowej lzby
Odwotawczej zawarte w wyroku z dnia 31.01.2017 r., sygn. akt KIO 101/17.

Dodatkowo Beneficjent wskazuje, iz Zespdl kontrolujgcy nie wykazat wagi nieprawidtowosci, stopnia
naruszenia zasady przejrzystosci, czy tego, jaki ewentualny wptyw miato na wynik postepowania
zawarte w Ogtoszeniu odestanie do dokumentéw zamdwienia, przede wszystkim SIWZ. Ponadto
Beneficjent stwierdzit, iz w postepowaniu nie naruszono zasady przejrzystosci, poniewaz (...
Zamawiajacy zapewnit wszystkim Wykonawcom poprzez odestanie do strony internetowej zwierajacej
SIWZ dostep do wszelkich informacji koniecznych do ztozenia prawidtowej oferty”. Beneficjent
podkreslit réwniez, iz , Tres¢ Ogtoszenia w zaden sposéb nie wprowadzata w btad Wykonawcéw, co
oznacza ze nie mogta mie¢ wptywu na wynik postepowania. Jest oczywistym dla kazdego podmiotu,
ktéry wykazywatby zainteresowanie ewentualnym udziatem w przetargu, konieczno$¢ zapoznania sie
z SIWZ (zob. wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt 101/17)".

Ponadto Zamawiajacy przywotujac tres¢ wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
28.02.2017 r. o sygn. akt Il GSK 1608/15 oraz w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
20.11.2014 r. o sygn. akt GSK 917/13 podkresla, ze wskazany w opinii z kontroli brak informacji
o warunkach udziatu w postepowaniu w Ogtoszeniu o zamdwieniu nie stanowi naruszenia zasady
konkurencyjnosci, a organ ,(...) nie przestawit petnej, logicznej argumentacji, ktéra wskazywataby, ze
doszto do zniechecenia potencjalnych oferentéw, ktérzy po zapoznaniu sie z niepetng informacja
o warunkach udziatu w postepowaniu, zrezygnowaliby z udziatu w tym postepowaniu".

W zastrzezeniach do wyniku kontroli Beneficjent wskazuje réwniez na zarzut niewtasciwego
zastosowania przepiséw rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 29.01.2016 r. W opinii Beneficjenta
.Zastosowanie poszczegdlnych stawek musi by¢é zawsze poprzedzone wiasciwg subsumcja
okreslonego stanu faktycznego pod tres¢ konkretnej normy prawnej. W tej mierze nalezy przedstawic
wyczerpujgce uzasadnienie prawne i faktyczne. Trzeba podkreslié, iz taryfikator nie jest Zrédtem prawa,
a jedynie stanowi wytyczne, jak nalezy traktowad okreslony rodzaj przewinienia i jakie moze
spowodowac konsekwencje dla beneficjenta”. W tym miejscu Beneficjent odnosi sie réwniez do
definicji ,nieprawidtowosci", ktéra zostata okreslona w art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. (Dz.U.UE.L.2013.347.320) i z jej
brzmienia wywodzi m.in., iz ,(...) Warunkiem natozenia korekty i wydania decyzji o zwrocie srodkéw
Jjest wiec wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywista
lub potencjalng szkoda w budzecie UE".

Beneficjent wskazuje réwniez, iz ,(...) Ustalona korekta w wysokoéci 5% kosztéw kwalifikowanych,
cho¢ ustalona w minimalnej wysokosci, to i tak jest nieproporcjonalna do stwierdzonego uchybienia
polegajgcego na braku tozsamosci ogtoszenia i SIWZ w zakresie warunkdw udziatu co do sytuacji
ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowej. Powyzsze uchybienie
nie mogto mie¢ wptywu na przebieg postepowania, stanowito z przyczyn technicznych jedynie
odestanie w Ogtoszeniu do dokumentéw zamdwienia. Zbyt literalne i formalne stosowanie przepiséw
okreslajacych wysokos¢ korekt finansowych przeczy podstawowym funkcjom, jakie maja spetniac
korekty finansowe”".




Ustaleni 0 nej wi ikacji:

W opinii osoby dokonujacej ponownej weryfikacji wskazana przez Beneficjenta w zastrzezeniach do
wyniku kontroli argumentacja nie znajduje uzasadnienia.

Beneficjent wskazuje, iz zamieszczenie warunkéw udziatu w postepowaniu w Ogtoszeniu jest
problematyczne z uwagi na limit znakéw w kazdej z sekcji Ogtoszenia, wynoszacy od 400 do 4 000
znakdéw, co w przypadku opisu warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu jest
niewystarczajgce i uniemozliwia umieszczenie wymaganych informacji. Niemniej jednak nalezy
zauwazyd, iz Zamawiajacy nie zamiedcit zadnych informacji na temat warunkéw udziatu
w postepowaniu, skorzystat jedynie z mozliwosci zaznaczenia informacji przekierowujacej
potencjalnych wykonawcéw do dokumentacji zamdwienia w tym zakresie. W zwigzku z powyzszym
w opinii osoby dokonujacej ponownej weryfikacji, nie mozna mdéwi¢ w tej sytuacji o problemie
w przygotowaniu Ogtoszenia w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu, jaki mégtby
wystapi¢, gdyby informacja o warunkach byta niepetna, lecz o catkowitym zaniechaniu zamieszczenia
informacji w tym zakresie. Istotnym jest, iz art. 41 pkt. 7 ustawy Pzp méwi wprost, ze jednym
z obligatoryjnych elementéw ogtoszenia o zamdwieniu jest informacja na temat warunkéw udziatu w
postgpowaniu. Potwierdzeniem tej tezy jest wydzielenie w formularzu Ogtoszenia oddzielnej sekgcji
odnoszacej sie do informacji na temat warunkéw stawianych przez Zamawiajacego. Zatem nalezy
stwierdzi¢, iz celem ustawodawcy byto, aby warunki udziatu byty znane wszystkim wykonawcom juz
na etapie zapoznania sie z trescig Ogtoszenia o zamdwieniu. Potwierdza to réwniez fakt, iz oprécz
mozliwosci zaznaczenia odpowiedniego pola odsytajacego do SIWZ Zamawiajagcy ma réwniez
mozliwos¢, pomimo ograniczenia ilosci znakéw, uzupetnié sekcje dotyczaca warunkdéw o ich opis.

Beneficjent w zastrzezeniach podnosi réwniez, iz dokonanie skrétowego opisu warunkéw
w Ogtoszeniu narazatoby Zamawiajgcego na zarzut niezgodnosci z warunkami zawartymi w SIWZ.
W opinii osoby dokonujgcej ponownej weryfikacji wskazane wyzej twierdzenie nie jest zasadne,
a skrétowe zamieszczenie warunkdéw udziatu w postepowaniu w Ogtoszeniu mozna traktowaé jedynie
jako streszczenie informacji, ktéra powinna by¢ szczegétowo opisana w SIWZ. Niezgodno$¢ rozumiana
jest jako sprzecznosé z czyms lub zty dobdr w poréwnaniu do czego$. W zaistniatej sytuacji nie moze
by¢ zatem mowy o niezgodnosci, na ktérg powotuje sie w zastrzezeniach Beneficjent. Potwierdzeniem
tej tezy jest tres¢ Postanowienia z dnia 14 czerwca 2006 r. o sygn. akt UZP/Z0/0-1705/06, zgodnie
z ktérym ,ogtoszenie jest informacja o wszczeciu postepowania, a w SIWZ jest dokonywane jego
uszczegdtowienie. Postanowienia SIWZ nie odbiegaja od treéci w/w ogtoszer i nie sa z nimi sprzeczne,
a tylko je precyzuje. (..) z przyczyn technicznych nie mozna zawrzeé w ogtoszeniu wszystkich
szczegdtowych informacji”. Zatem zgodnie z art. 41 pkt 7 nalezy zamiesci¢ w Ogtoszeniu informacje
o warunkach udziatu w postepowaniu, skrécona ze wzgledu na ograniczenia techniczne, a w SIWZ
zamiesci¢ szczegdtowe informacje bedace doprecyzowaniem treéci Ogtoszenia.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz argumentem przemawiajacym na korzys$é
Beneficjenta jest fakt, ze stanowisko Ministra Rozwoju nie byto na etapie zamieszczania Ogtoszenia
powszechnie znane i Zamawiajacy starat sie rozwigzac problemy techniczne poprzez odestanie do
petnej tresci warunkéw zawartych w SIWZ. Zamawiajacy przeprowadzat postepowanie i udzielat
zamowienia w oparciu o przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéra stanowi wprost, iz
jednym z obligatoryjnych elementéw Ogtoszenia o zamdwieniu jest informacja o warunkach udziatu
w postepowaniu. Takze ogdlnodostepne Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia
22.02.2017 r. zmieniajgce rozporzadzenie w sprawie warunkéw obnizania wartoéci korekt
finansowych oraz wydatkdw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zamdwier: (Dz.U.
2017 poz. 615) w zataczniku do rozporzadzenia, poz. 11 ,Brak petnej informacji o warunkach udziatu
w postepowaniu o dzielenie zamdwienia lub zawarcia umowy koncesji, kryteriach kwalifikacji,
kryteriach selekgji, fakultatywnych podstawach wykluczenia lub kryteriach oceny ofert” wskazuje na
korekte finansowg naktadana w przypadku braku w dokumentacji warunkéw udziatu w postepowaniu.
Stanowisko Ministerstwa Rozwoju jest zatem doprecyzowaniem ww. kwestii, ktéra uregulowana jest




w wigzacych Beneficjenta przepisach wskazanych wyzej dokumentdéw i stanowi jedynie pomoc przy
interpretacji i ocenie naruszenia opisanego w poz. 11 ,Taryfikatora”.

Beneficjent w zastrzezeniach do wyniku kontroli odnosi sie réwniez do stanowiska Krajowej Izby
Odwotawczej zawartego w wyroku z dnia 31.01.2017 r., sygn. akt KIO 101/17, w ktérym stwierdzono,
ze ,W przypadku postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego informacje
o warunkach udziatu i dokumentach dostepne s3 jednoczesnie w dwdch do entach, tj. ogtoszeniu
i siwz, do ktérych wykonawcy maja peten dostep. Przy obszernych wymaganiach moze sie okazad, ze
limit znakéw w ogtoszeniu uniemozliwia ich petne opisanie i w takiej sytuacji zamawiajgcy beda
zmuszeni odsyta¢ do zapiséw siwz lub dokonywad sprostowania ogfoszenia poprzez jego
uzupetnienie, W ocenie Izby, tego rodzaju sytuacje nie stanowia z automatu o naruszeniu Ustawy, jezeli
tylko zamawiajacy zadba o to, zeby wykonawcy mieli dostep w ogtoszeniu do informacji o miejscu
publikacji siwz mozliwej do pobrania od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu, a takze zadba,
aby informacje zamieszczone w ogtoszeniu oraz siwz nie byty ze soba sprzeczne. (...) W ocenie Izby
taki sposéb zredagowania ogtoszenia, przy limicie mozliwych do zamieszczenia znakdéw, nie narusza
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow". Wskazane wyzej stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej w opinii osoby dokonujgcej ponownej weryfikacji jest potwierdzeniem zasadnosci
natozenia w wyniku kontroli korekty finansowej. W ww. orzeczeniu KIO podkresla, iz informacje
o warunkach udziatu w postepowaniu zawarte sa jednoczesnie w dwdch dokumentach tj.
w Ogtoszeniu o zamdwieniu i SIWZ, natomiast w przedmiotowym postepowaniu nie moze by¢ mowy
o informacji zamieszczonej w obu dokumentach, z uwagi na fakt, iz Ogtoszenie o0 zamdwieniu odsyta
jedynie wykonawce do informacji zamieszczonej w SIWZ. KIO odnosi sie réwniez do braku mozliwosci
petnego opisania warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na ograniczenia techniczne, czego
konsekwencja ma by¢ odestanie do zapiséw SIWZ. Odestanie moze nastapi¢ zatem przy koniecznosci
zamieszczenia niepetnej informacji z uwagi na ograniczenia techniczne, nie zas w przypadku braku
jakiejkolwiek informacji na temat warunkdéw udziatu w postepowaniu. Catkowity brak takiej informacji
bytby bowiem sprzeczny z wolg ustawodawcy, ktéry jak wskazano wyzej wymienia wprost w art. 41
pkt. 7 ustawy Pzp warunki udziatu w postepowaniu, jako element obligatoryjny Ogtoszenia
0 zamdwieniu.

Ponadto Beneficjent argumentuje odstapienie od korekty finansowej faktem, iz organ kontrolujacy nie
wykazat naruszenia zasady konkurencyjnosci, powotujagc sie na wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 28.02.2017 r. o sygn. akt || GSK 1608/15, w ktérym stwierdzono, iz ,Podzieli¢
nalezy w catosci wywody Sadu | instancji zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, Ze organ ma
obowigzek wykazania, ze brak w _ogtoszeniu informacji o warunkach wykluczajgcych pewna grupe
potencjalnych oferentdw narusza zasade konkurencyjnosci i powoduje, ze wykonawcy ci rezygnuja
z udziatu w przetargu, co z kolei moze powodowac utrate szansy pozyskania oferty najkorzystniejszej".
Przede wszystkim nalezy podkreslié, iz Zespdt kontrolujgcy w wyniku kontroli przekazanym pismem
zdn. 27.07.2017 r. nie wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego zasady konkurencyjnosci.
Niemniej jednak w opinii osoby dokonujacej ponownej weryfikacji brak zamieszczenia w Ogtoszeniu
informacji o warunkach udziatu w postepowaniu stanowi naruszenie tej zasady. Nalezy zwrdéci¢ uwage
na fakt, iz Ogtoszenie o zamdwieniu publikowane jest w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
i ttumaczone jest réwniez na inne jezyki, ktérymi postuguja sie wykonawcy zagraniczni. Jezeli na
podstawie ogtoszenia stwierdza oni, ze sg zainteresowani udziatem w przetargu, spetniaja warunki
udziatu w postepowaniu i nie podlegaja wykluczeniu, decyduja sie na przygotowanie oferty i w tym
celu dokonujg dalszych dziatah w tym m.in. zapoznania sie z SIWZ i innymi dokumentami
postepowania zamieszczonymi na stronie internetowej Beneficjenta w jezyku polskim. Dlatego tez
istotnym jest by Ogtoszenie o zamdwieniu zawierato wszystkie niezbedne informacje pozwalajgce na
okredlenie mozliwosci uczestnictwa w postepowaniu przez potencjalnych wykonawcédw. Zgodnie
bowiem z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dn. 13.09.2016 r. o sygn. akt [l GSK 321/15
.Konkurencyjnosé nie oznacza bezwzglednej réwnosci wszystkich podmiotdw, lecz stuzy zapewnieniu
réwnego traktowania podmiotdw, ktdre spetniaja okreslone, merytorycznie uzasadnione kryteria".




Nalezy sie réwniez odnies¢ w tym miejscu do zarzutu niewtasciwego zastosowania przez Zespét
kontrolujacy przepiséw rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 29.01.2016 r. Beneficjent stwierdzit
w zastrzezeniach do wyniku kontroli, iz ,Zastosowanie poszczegdlnych stawek musi by¢ zawsze
poprzedzone wtasciwg subsumcja okreslonego stanu faktycznego pod tresé¢ konkretnej normy
prawnej”. W ocenie osoby dokonujacej ponownej weryfikacji wskazane wyzej twierdzenie Beneficjenta
nie jest zasadne z uwagi na fakt, iz Zespét kontrolujgcy dokonat analizy przedmiotowego naruszenia,
uwzgledniajac wage nieprawidtowosci, stopieri naruszenia zasady przejrzystosci jak réwniez
ewentualny wptyw na wynik postepowania. Niewatpliwie Zamawiajacy naruszyt art. 41 pkt. 7 ustawy
Pzp poprzez niezamieszczenie informacji o warunkach udziatu w postepowaniu, niemniej jednak
zuwagi m.in. na odestanie do strony internetowej, na ktérej zamieszczono petna informacje
o warunkach SIWZ oraz w zwigzku z faktem, iz brak warunkéw udziatu w Ogtoszeniu nie miat
bezposredniego wptywu na wynik postepowania wysokos$¢ korekty finansowej zostata zmniejszona
do 5%, zgodnie z mozliwoscia jaka naktada ,Taryfikator” w tym zakresie. Nie mozna réwniez zgodzi¢
si¢ z Beneficjentem, iz ,taryfikator nie jest Zrédtem prawa, a jedynie stanowi wytyczne, jak nalezy
traktowad okreslony rodzaj przewinienia i jakie moze spowodowacé konsekwencje dla beneficjenta”.
«Taryfikator” stanowi zatgcznik do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22.02.2017 r.
zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz
wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zaméwieri (Dz.U. 2017 poz. 615).
Rozporzadzenie natomiast jest aktem normatywnym wydanym na podstawie szczegdétowego
upowaznienia zawartego w ustawie i w celu jej wykonania. Rozporzadzenie stanowi jedno ze Zrddet
prawa powszechnie obowigzujgcego, obok Konstytucji, ratyfikowanych uméw miedzynarodowych,
ustaw oraz aktéw prawa miejscowego.

Beneficjent przedstawiajgc w zastrzezeniach argumenty przemawiajace za odstapieniem od natozenia
korekty finansowej powotuje sie réwniez na definicje ,nieprawidtowosci”, wynikajaca z tresci
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17.12.2013 r., zgodnie z
ktéra , nieprawidtowos¢” oznacza kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczgcego
stosowania prawa unijnego, wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego
zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mieé¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii
poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem. Zgodnie z trescig zastrzezen
Beneficjenta, na podstawie art. 2 pkt. 36 ww. rozporzadzenia wnioskowaé nalezy, iz o zaistnieniu
nieprawidtowosci mozna méwié w przypadku tgcznego spetnienia nastepujacych przestanek:

1) naruszenie przepiséw prawa unijnego lub krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego;

2) dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego;

3) wywarcie lub potencjalna mozliwos¢ wywarcia szkodliwego wptywu na budzet Unii poprzez

obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Dokonujac analizy ww. przestanek w kontekscie nieprawidtowosci stwierdzonej w przedmiotowym
postepowaniu niewatpliwym jest, iz Zamawiajacy poprzez brak wskazania w Ogtoszeniu
o zamdwieniu warunkéw udziatu w postepowaniu naruszyt art. 41 pkt 7 ustawy Pzp, ktéry wprost
wskazuje, iz elementem obligatoryjnym ogtoszenia o zamdwieniu jest wskazanie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz podstaw wykluczenia. Bezspornym pozostaje takze fakt, iz w zwigzku
z przynaleznoscia Polski do Unii Europejskiej, jest ona zobowigzana do implementacji unijnych
dyrektyw dotyczacych udzielania zamdwien publicznych do polskiego porzadku prawnego. Ustawa
Prawo zamdéwien publicznych jest zatem zbiorem przepiséw prawa krajowego dotyczacym mu.in.
stosowania prawa unijnego.

Kolejna z przestanek niezbednych do uznania naruszenia jako nieprawidtowosci zgodnie z definicja
zawartg w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17.12.2013 r.
jest fakt, iz naruszenie wynika¢ musi z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego.
Niewatpliwym jest, iz Beneficjent wbrew cigzacemu na nim obowigzkowi wynikajacemu z ustawy Pzp
nie zamiescit w ogtoszeniu o zamodwieniu wszystkich niezbednych informacji, co w ocenie CUPT byto
zawinionym zaniechaniem Beneficjenta, wynikajacym z niedochowania przez niego nalezytej
starannosci przy sporzadzaniu dokumentacji przetargowej. Pojecie nalezytej starannosdci, ktdre
w prawie zamdwienn publicznych nie zostato zdefiniowane, dotyczy gtéwnie kwestii zwiazanych
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z przygotowaniem postepowania, a co za tym idzie réwniez z odpowiednim zamieszczeniem
wszystkich niezbednych, wymaganych przepisami ustawy Pzp informacji dotyczgcych postepowania.

Ustawa Pzp naktada na Zamawiajgcego szereg obowiazkdéw, ktérych niespetnienie moze skutkowacd
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych, a w przypadku zaméwieri realizowanych przy
wspoétudziale srodkéw unijnych — réwniez natozeniem korekt finansowych. Do tego typu obowigzkdw,
w ramach przygotowania postepowania, nalezy zaliczy¢ sporzadzenie doktadnego, zgodnego
z przepisami ustawy opisu przedmiotu zamdwienia, ustalenie jego wartosci, a takze wspomniane
wyzej odpowiednie przygotowanie dokumentacji przetargowej. Czynnosci te Zamawiajacy powinien
wykonaé z nalezytg starannoscia. Ustawodawca nie zdefiniowat jednak tego pojecia, termin ten
okreslony zostat natomiast w art. 355 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (DzU
nrl6, poz.93 zezm.), dalej:KC, doktérego ustawodawca odsyta w przypadku spraw
nieuregulowanych w ustawie Pzp. Nalezyta staranno$é oznacza obiektywny wzorzec postepowania
i odnosi sie raczej do sposobu dziatania niz jego wyniku. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia
23 pazdziernika 2003 r. (V CK 311/02) ,Przepis art. 355 § 1 KC stawia dtuznikowi wymaganie
wykonywania zobowigzania z nalezytg starannoscia, to jest starannoscia ogdlnie wymagana
w stosunkach danego rodzaju. Wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny (...)".

W odniesieniu do trzeciej przestanki wchodzgcej w sktad definicji ,nieprawidtowosci” nalezy zauwazyd,
iz zgodnie z Wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 2 wrzesnia 2015 r., sygn. akt. Il
GSK 1653/14 ,szkoda w interesach finansowych UE jest finansowanie z funduszy unijnych
nieuzasadnionego wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek to taki, ktdéry poniesiony zostat
z naruszeniem podstawowych zasad prawa wspdlnotowego, w tym zasad przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych. Do oceny, czy doszto do naruszenia przepiséw regulujacych realizacje projektu
w ramach programu operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wystapienie rzeczywistej szkody.
Wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystapienia potencjalnej szkody w budzecie UE". Zatem jak
wskazano w wyzej wymienionym wyroku, a ktéry wydaje sie by¢ aktualny na gruncie obowigzujacego
Rozporzadzenia 1303/2013, nieuzasadniony wydatek to taki, ktéry zostat poniesiony niezgodnie
z przepisami prawa unijnego lub prawa krajowego. Zwracajac uwage na istote szkody Wojewddzki
Sad Administracyjny we Wroctawiu wskazat, ze: ,wystarczy jednak samo tylko wykazanie, ze
okreslone nieprawidtowosci powstate wskutek zachowania sie beneficjenta mogty jedynie (cho¢ wcale
nie musiaty) narazi¢ ogdlny budzet Unii Europejskiej na uszczerbek, nawet blizej niewykazany
(.potencjalny”)" (wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 25.02.2015 .,
sygn. akt. Il SA/Wr 881/14). Nalezy podkresli¢, iz dla stwierdzenia nieprawidtowosci konieczne jest
wystapienie naruszenia prawa wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére
powoduje chodby potencjalna szkode finansowa w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej. Zgodnie
z wyrokiem Trybunatu z dnia 15 wrzesnia 2005 r. (sprawa C-199/03) Irlandia przeciwko Komisji
Wspdlnot Europejskich, ,(..) nawet nieprawidtowosci, ktére nie wywotuja konkretnych skutkéw
finansowych moga powaznie wptyngé na finansowe interesy Unii oraz poszanowanie prawa
wspdlnotowego, a zatem moga uzasadnic zastosowanie korekty finansowej przez Komisje (...)". Warto
rowniez tu zacytowac poglad Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, wyrazony w odpowiedzi
na pytanie prejudycjalne polskiego sgdu administracyjnego, zgodnie z ktérym sam fakt naruszenia
przez Beneficjenta przepiséw regulujagcych udzielanie zamdwienn publicznych rodzi swoiste
domniemanie powstania szkody w budzecie UE: ,nalezy stwierdzi¢, ze uchybienie zasadom udzielania
zamdéwieri publicznych stanowi nieprawidtowosé w rozumieniu art. 2 ust. 7 rozporzadzenia
nr 1083/2006, o ile nie mozna wykluczyd, ze uchybienie to miato wptyw na budzet odnosnego
funduszu. W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do mechanizmu korekt finansowych przewidzianego
w art. 98 rozporzadzenia nr 1083/2006, nalezy stwierdzié, ze zgodnie z art. 98 ust. 1 i 2 tego
rozporzadzenia przepis éw wymaga od paristw cztonkowskich dokonania korekty finansowej
w wypadku stwierdzenia nieprawidtowosci.” (Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 14.07.2016
r. sygn. C-406/14).

Nalezy réwniez podkresli¢, iz stwierdzone naruszenie art. 41 pkt 7 ustawy Pzp polegajace
na nieumieszczeniu w ogtoszeniu o zamdwieniu opublikowanym w DUUE informacji o warunkach
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udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, moze skutkowad ustaleniem korekty finansowe;j
w wysokosci do 25%, natomiast Zespét kontrolujacy analizujac przedmiotowy przypadek, uwzglednit
wage nieprawidtowosci, stopient naruszenia zasady przejrzystosci oraz niedyskryminacji potencjalnych
oferentéw, jak réwniez ewentualny wptyw na przebieg postepowania i w konsekwencji zastosowat
minimalng stawke wskaznika korekty finansowej w wysokosci 5 %.

Osoba dokonujgca weryfikacji nie uwzglednita ww. zastrzezeri Beneficjenta, ztozonych zgodnie
z ustawa.

W wyniku przeprowadzonej kontroli CUPT przekazuje ostateczny wynik kontroli: z istotnymi
zastrzezeniami skutkujgcymi ustaleniem wskaznika korekty finansowej w wysokoéci 5 % kosztéw
kwalifikowanych dofinansowanych ze srodkéw publicznych w ramach przedmiotowego zamdwienia
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22 lutego 2017 r. zmieniajacym
rozporzadzenie w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw
poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zamdéwieri (Dz.U. 2017 poz. 615), zatagcznik do
rozporzadzenia, poz. 11 ,Brak petnej informacji o warunkach udziatu w postepowaniu o dzielenie
zamdwienia lub zawarcia umowy konces;ji, kryteriach kwalifikacji, kryteriach selekgji, fakultatywnych
podstawach wykluczenia lub kryteriach oceny ofert”.

1. Niniejszga opinie sporzadzono w dwdch jednobrzmigcych egzemplarzach.

2. Beneficjent w ciagu 7 dni od otrzymania opinii odsyta podpisany/niepodpisany przez kierownika
jednostki kontrolowanej lub osobe przez niego upowazniona jeden egzemplarz na adres: Centrum
Unijnych Projektéw Transportowych, Plac Europejski 2, 00-844 Warszawa.

Niniejsza Ostateczna informacja pokontrolna stanowi zakoriczenie kontroli, tj. koriczy $ciezke kontrolna
w przedmiotowym zakresie w CUPT.

Ah1020(F... Hoke z/woﬁo«&an&\

w imieniu Beneficjenta w imienju CUPT
kierownik jednostki kontrolowanej lub osoba przez osoba dokonijaca weryfikacji
niego upowazniona
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