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Dotyczy: projektu POIS.04.01.00-00-0004/16 ,Usprawnienie drogi krajowej nr 11
w Koszalinie”.

Zastrzezenia do opinii z kontroli

W zwigzku z dorg¢czong opinii z kontroli Nr CUPT.DK.KKI.5201.88.2017.218.3.AS.DZ
z dnia 26 lipca 2017 r. dotyczaca doraznej kontroli ex-post procedury zawarcia umowy
nr 56/3/2017 ,,Usprawnienie drogi krajowej nr 11 w Koszalinie Etap III — rozbudowa ulicy
GnieZnienskiej w Koszalinie na odcinku od ul. I. Paderewskiego do granic miasta” w ramach
projektu POIS.04.01.00-00-0004/16 ,Usprawnienie drogi krajowej nr 11 w Koszalinie”,
przesylam niepodpisang Informacj¢ pokontrolng i jednoczesnie wnosze zastrzezenia do w/w
opinii w zakresie Ustalenia nr 2 co do naruszenia zasady przejrzystosci skutkujacej ustaleniem
korekty finansowej w wysokosci 5% kosztéw kwalifikowanych. Tym samym niezbedne jest
ponowne przeanalizowanie sprawy pod katem wniesionych zarzutow.

Uzasadnienie

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej (5201/218) ex-post ustalono, ze w Ogloszeniu
o zamoéwieniu opublikowanym w dniu 14 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy nie zamiescil opisu
warunkéw udzialu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz w zakresie zdolnosci
technicznej i kwalifikacji zawodowej. Powyzsza informacja byla zawarta jedynie w dziale VI
SIWZ. Zdaniem Zespolu Kontrolujacego doszio do naruszenia art. 41 pkt 7 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych (dalej Pzp). Uwzgledniajac wage nieprawidlowosci, stopien naruszenia
zasady przejrzystosci, jak ewentualny wplyw na wynik postgpowania Kontrolujgcy uznali, ze
zasadnym jest nalozenie korekty finansowej w wysokosci 5% kosztow kwalifikowanych
dofinansowanych ze $rodkéw publicznych w ramach przedmiotowego zaméwienia zgodnie
z rozporzadzeniem Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunk6w obnizania
wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidlowo zwigzanych
z udzieleniem zaméwien (Dz. U. 2016, poz. 200).

Zamawiajacy nie podziela opinii Kontrolujacych. Okolicznosci niniejszej sprawy nie
uzasadniajg twierdzenia, iz w Ogloszeniu nie zawarto warunkoéw udzialu w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej oraz w zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowe;.



Informacja o warunkach udzialu w zaméwieniu miala charakter blankietowy i w tej mierze
odsylala do dokumentéw zamoéwienia podajgc dane strony internetowej Zamawiajacego, na
ktérej zainteresowani mogli w sposéb pelny, nieograniczony i bezplatny zapoznaé sie
z warunkami udzialu w zamoéwieniu. W tym celu zaznaczono w Sekcji III: Informacje
0 charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym, III.1) warunki udzialu,
kwadrat ,, Kryteria kwalifikacji zgodnie z dokumentami zaméwienia”. Powyzsze
zachowanie Zamawiajgcego podyktowane bylo trudnosciami technicznymi zwigzanymi
z doktadnym, tozsamym opisem warunkéw udzialu w postgpowaniu co zawartym w SIWZ.
Po wejséciu w zycie nowelizacji przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych tj. z dniem 28 lipca 2016 r. zmienily si¢ nowe wzory ogloszeri. W tej mierze zostalo
wydane rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wzoréw ogloszen
zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. 2016, poz. 1127) szczegélowo
okreslajagce tre$¢ ogloszenia. Nowe wzory ogloszen unijnych wymuszaja zachowanie dla
kazdego pola limitu wynoszgacego od 400 do 4 000 znakéw, co w przypadku opisu warunk6w
udzialu w przedmiotowym postgpowaniu jest niewystarczajgce i uniemozliwia umieszczenie
wymaganych informacji. Jedynie w tej sytuacji warunki udziatu byly mozliwe do zawarcia
w SIWZ. Dokonanie natomiast skrétowego opisu warunkéw w Ogloszeniu narazaloby
Zamawiajacego na zarzut niezgodnos$ci z warunkami zawartymi w SIWZ. Rubryka zawarta
w Sekcji 11T tj. ,, Kryteria kwalifikacji zgodnie z dokumentami zaméwienia” umozliwia
odestanie do dokumentéw zamoéwienia, w szczegblnosci do SIWZ, w ktdrej precyzyjnie
sformulowano warunki udzialu w postgpowaniu. Powyzsze nie mialo zatem na celu
wprowadzania Wykonawcéw w blad, czy uniemozliwienie im zapoznania si¢ z warunkami
udzialu. Problem techniczny z jakim musial si¢ zmierzy¢ Zamawiajgcy z powodu
niewystarczajacego miejsca w ogloszeniu dla opisu warunkéw udziatu byt tez przedmiotem
stanowiska Ministra Rozwoju z dnia 23 listopada 2016 r. (pismo nr DP1.X1.8641.4.2016.KKo0.2),
w ktoérym stwierdzono, ze ,,co do zasady nieuzasadnionym byloby stosowanie korekt finansowych
za niezamieszczenie w ogloszeniu publikowanym w DUUE tzw. peinej informacji o warunkach
udzialu w postgpowaniu oraz o dokumentach potwierdzajgcych spelnianie tych warunkéw, jesli
byloby to spowodowane ograniczeniami technicznymi (limit znakéw w formularzach ogloszen
ustanowiony w systemie SIMAP)”. Jednocze$nie wskazano, ze kazdy tego typu przypadek nalezy
ocenia¢ indywidualnie, biorgc pod uwagg, czy facznie spetnione zostaly nastepujace okolicznosci:
1 w SIWZ zamieszczono wszelkie i wyczerpujace informacje o zaméwieniu,

2. w ogloszeniu o zaméwieniu publikowanym w DUUE udostgpniono adres strony
internetowej zapewniajacej nieograniczony, pelny, bezposredni i bezplatny dostgp do
dokumentéw zamoOwienia,

3. w ogloszeniu zamieszczono skrécong (ze wzgledu na limit znakoéw) informacje
o warunkach udzialu w postgpowaniu oraz o wykazie o$wiadczen Iub dokumentow
potwierdzajacych spelnianie tych warunkéw, w zakresie zgodnym z dyrektywami Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24 (dyrektywa klasyczna) albo 2014/25 (dyrektywa sektorowa) oraz
rozporzadzeniem Komisji (UE) 2015/1986 (wymogi sekcji III w polach II1.1 1) do 1I1.1.3) 3
formularza Ogloszenie o zamdéwieniu.

Na w/w wytyczne powoluje si¢ Zesp6t Kontrolujacy stwierdzajac, ze ,, Zamawiajgcy nie
zamiescil w ogloszeniu nawet skroconej informacji o warunkach udzialu w postgpowaniu”.
Nalezy jednak podkresli¢, iz stanowisko Ministra Rozwoju nie bylo na etapie zamieszczania
Ogloszenia powszechnie znane i Zamawiajacy starat si¢ rozwigza¢ problemy techniczne poprzez
odestanie do pelnej tresci warunkéw zawartych w SIWZ. Brak spdjnosci miedzy przepisami nie
moze obcigza¢ Zamawiajacego, ktéry dochowat nalezyta starannos$¢ w redagowaniu Ogloszenia.
W tym miejscu warto powola¢ si¢ na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zawartym w
wyroku z dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 101/17, w ktérym stwierdzono, ze
. W przypadku postgpowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego informacje
o warunkach udzialu i dokumentach dostgpne sq jednoczesnie w dwdch dokumentach,
tj. ogloszeniu i siwz, do ktérych wykonawcy majq pelen dostegp. Przy obszernych wymaganiach
moze sig okazad, ze limit znakéw w ogloszeniu uniemozliwia ich pelne opisanie i w takiej sytuacji
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zamawiajgcy bedq zmuszeni odsyla¢ do zapiséw siwz lub dokonywaé sprostowania ogloszenia
poprzez jego uzupelnienie. W ocenie Izby, tego rodzaju sytuacje nie stanowiq z automatu
o naruszeniu Ustawy, jezeli tylko zamawiajgcy zadba o to, zeby wykonawcy mieli dostep
w ogloszeniu do informacji o miejscu publikacji siwz mozliwej do pobrania od dnia
zamieszczenia ogloszenia o zamowieniu, a takze zadba, aby informacje zamieszczone
w ogloszeniu oraz siwz nie byly ze sobq sprzeczne. (...) W ocenie Izby taki sposéb zredagowania
ogloszenia, przy limicie mozliwych do zamieszczenia znakéw, nie narusza uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow. .

Dodatkowo nalezy zaakcentowaé, ze Zespél Kontrolujagcy nie wykazal wagi
nieprawidlowosci, stopnia naruszenia zasady przejrzystosci, czy jaki ewentualny wplyw miato
na wynik postgpowania zawarte w Ogloszeniu odestanie do dokumentéw zamdwienia, przede
wszystkim SIWZ. Ogloszenie o zamoOwieniu jest dokumentem na pierwszym etapie
postgpowania. Dlatego tez na szczeg6lng uwagg zastuguje podejscie do zawartosci informacyjne;j
ogloszenia 0 zaméwieniu, prezentowane przez ustawodawce unijnego. Skupiono si¢ tu na funkcji
»pierwszego dokumentu”, z jakim wykonawca zapoznaje si¢ w postepowaniu. Uznano, ze
ogloszenie powinno zawiera¢ skrétowo tylko najistotniejsze informacje. Jesli one zainteresuja
wykonawceg, to szczegdly pozna z tresci ,,dokumentéw zamdéwienia”- zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt
13 Dyrektywy za dokumenty takie, oprécz ogloszenia, nalezy uznaé w szczegélnosci
specyfikacje techniczne, dokument opisowy, proponowane warunki umowy, formaty
przedstawiania dokumentéw przez oferentéw oraz wszelkie dokumenty dodatkowe, czyli
przekladajac to w duzym skrécie na wymogi krajowe — SIWZ, z ktérego wykonawcy moga
czerpa¢ wstepng informacj¢ na temat postgpowania. Odestanie do zapisow SIWZ w ogloszeniu
o zaméwieniu nie miato konsekwencji naruszenia zasady przejrzystosci.

Zasada przejrzystosci definiuje jasnos$¢ regut procedury przetargowej, wyznaczajac przy
tym $rodki stuzgce weryfikacji ich prawidlowosci. Zobowigzuje ona wszystkich zamawiajgcych
do jawnosci postgpowania na kazdym jego etapie. Obowigzek przejrzystosci ma na celu
zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajacej. Wymaga on, by wszystkie warunki i zasady postgpowania w sprawie udzielenia
zamoOwienia byly okreslone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny. W niniejszej sprawie
Zamawiajacy zapewnil wszystkim Wykonawcom poprzez odestanie do strony internetowej
zwierajacej SIWZ dostgp do wszelkich informacji koniecznych do zlozenia prawidiowej oferty.
Tres¢ Ogloszenia w zaden sposéb nie wprowadzata w blad Wykonawcow, co oznacza ze nie
mogla mie¢ wplywu na wynik postgpowania. Jest oczywistym dla kazdego podmiotu, ktéry
wykazywatby zainteresowanie ewentualnym udzialem w przetargu, konieczno$¢ zapoznania si¢
z SIWZ (zob. wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt 101/17).

Trzeba podkresli¢, ze sady administracyjne prowadzily juz sagdowg kontrole spraw
o podobnym stanie faktycznym do stanu zastanego w obecnie analizowanej sprawie.
W zapadlym w jednej z nich wyrokéw Naczelny Sad Administracyjny (wyrok z dnia
28 lutego 2017 r. o sygn. akt II GSK 1608/15) uznal, ze: , Niewgtpliwie, co stusznie zauwazyl Sqd
I instancji, w rozpoznawanej sprawie doszlo do naruszenia art. 41 pkt 7 p.z.p. poprzez brak
zamieszczenia w ogloszeniu warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz opisu sposobu dokonywania
oceny spelniania tych warunkéw. Tym niemniej WSA prawidlowo zauwazyl, ze organ w zaden
sposob nie wykazal, aby naruszenie to skutkowalo naruszeniem zasady konkurencyjnosci. Organ
— poza catkowicie golostownym stwierdzeniem, ze brak ogloszenia informacji o warunkach
narusza zasadg konkurencyjnosci — nie przestawil pelnej, logicznej argumentacji, ktéra
wskazywalaby, ze doszlo do zniechgcenia potencjalnych oferentéw, ktdrzy po zapoznaniu sie z
niepelng informacjq o warunkach udziatu w postgpowaniu, zrezygnowaliby z udzialu w tym
postgpowaniu”. W dalszej czgéci uzasadnienia Naczelny Sad Administracyjny dodal, iz:
»Podzieli¢ nalezy w catosci wywody Sgdu 1 instancji zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku, ze organ ma _obowigzek wykazania, ze brak w ogloszeniu informacji o warunkach
wykluczajgcych pewng grupe potencjalnych oferentéw narusza zasade konkurencyjnosci
i powoduje, ze wykonawcy ci rezygnujg z udzialu w przetargu, co z kolei moze powodowacé utrate
szansy pozyskania oferty najkorzystniejszej”. Dodatkowo warto podkresli¢, zgodnie ze
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stanowiskiem NSA zawartym w wyroku z dnia 20 listopada 2014 r. w sprawie GSK 917/13, iz
.Organ powinien zatem w logiczny sposéb wykazaé, ze brak w ogloszeniu informacji
o warunkach wykluczajgcych pewng grupe potencjalnych oferentéw narusza zasade
konkurencyjnosci i powoduje, ze wykonawcy ci rezygnujq z udzialu w przetargu, co z kolei moze
powodowac utrate szansy pozyskania oferty najkorzystniejszej. Wydaje sie bowiem, ze ogloszenie
zawierajgce warunki lagodniejsze nie tylko nie zniecheca potencjalnych oferentow,
a przeciwnie sprawia, ze bgdq si¢ oni interesowal oglaszanym przetargiem i w Slad za tym
zapoznajq si¢ z publikowangq jednoczesnie SIWZ. Zatem w sytuacji, kiedy w ogloszeniu zawarte
Jjest mniej wymagari niz w SIWZ nie ma obawy utraty jakiegokolwiek potencjalnego uczestnika
przetargu. Jednoczesna publikacja SIWZ wyklucza takze niedoinformowanie oferentow.”

Abstrahujagc od argumentéw przedstawionych wyzej, nalezy takze podnie$¢ zarzut
niewlasciwego zastosowania przepisbw rozporzgdzenia Ministra Rozwoju 2z dnia
29 stycznia 2016 r. Zalagcznik do w/w rozporzadzenia okresla stawki procentowe stosowane przy
obnizaniu warto$ci korekt finansowych i pomniejszen dla poszczegélnych Kkategorii
nieprawidlowosci indywidualnych. Zastosowanie poszczegélnych stawek musi byé zawsze
poprzedzone wlasciwg subsumcija okreslonego stanu faktycznego pod tre$¢ konkretnej normy
prawnej. W tej mierze nalezy przedstawi¢ wyczerpujgce uzasadnienie prawne i faktyczne. Trzeba
podkresli¢, iz taryfikator nie jest Zrodlem prawa, a jedynie stanowi wytyczne, jak nalezy
traktowa¢ okre§lony rodzaj przewinienia i jakie moze spowodowa¢ konsekwencje dla
beneficjenta. Kwestia czy doszlo w konkretnym stanie faktycznym do nieprawidtowosci
powinna znajdowa¢ oparcie w przepisach prawa. Definicja ,nieprawidlowosci” zostata
okreslona w art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013
z dnia 17 grudnia 2013 r. (Dz.U.UE.L.2013.347.320). W mysl tego przepisu "nieprawidtowos$¢"
oznacza kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa
unijnego, wynikajace z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we
wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mieé¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie
budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem. Ustalanie korekt finansowych, aby moglo byé
uznane za rzeczywisty instrument nadzoru nad prawidlowoscig wydatkowania $rodkéw
pochodzacych z budzetu UE musi by¢ traktowane nie tylko jako dziatanie polegajgce na
stwierdzeniu uchybien w zakresie przestrzegania przepisow dotyczgcych zaméwien publicznych,
ale réwniez musi obejmowa¢ ocen¢ wagi tych naruszen stosownie do przepisow art. 2 pkt 36
rozporzadzenia 1303/2013, bowiem bez tej oceny nie ma mozliwosci ustalenia korekt
finansowych, ktére uzaleznione sg wlasnie od wagi naruszen. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
Naczelny Sad Administracyjny (przykladowo: wyrok NSA z dnia 12 grudnia 2014 r. sygn. akt II
GSK 1467/13, wyrok NSA z dnia 20 listopada 2014 r. o sygn. Il GSK 917/13, wyrok NSA z dnia
8 wrzesnia 2015 r. sygn. akt II GSK 1742/14) niejednokrotnie zwracal uwage, ze poprawnos¢
dzialania Beneficjenta realizujagcego umowe o dofinansowanie projektu z wykorzystaniem
$rodkéw UE musi by¢ dokonywana, z uwzglednieniem postanowien umowy lgczacej
Beneficjenta z Instytucja Zarzadzajaca oraz przepisOw prawa polskiego, tj. Prawa zamowien
publicznych, ustawy o finansach publicznych, ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju,
ktére powinny by¢ wykladane i stosowane z uwzglednieniem prawa europejskiego, tj. przede
wszystkim cytowanego wyzej rozporzadzenia nr 1303/2013 (poprzednio rozporzadzenia
nr 1083/2006), bowiem regulacje polskie dotyczace realizacji program6éw operacyjnych stuza
osigganiu wspélnych celéw wynikajacych z prawa europejskiego i realizacji polityki spojnosci.
Warunkiem natozenia korekty i wydania decyzji o zwrocie srodkOw jest wiec wykazanie zwigzku

CZynowego mi stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub potencjalng szkod
w_budzecie UE. Konieczne jest zatem przeprowadzenie takiej operacji myslowej. w ktérej
zaprezentowane zostanie logiczne nastepstwo zdarzen zapoczatkowanych naruszeniem prawa,
a_zakonczonych finansowaniem lub mozliwoscia finansowania nieuzasadnionego wydatku
z budzetu UE. Tylko w takiej sytuacji mozna bowiem méwic o "nieprawidlowosci" w rozumieniu
art. 2 pkt 36 rozporzadzenia 1303/2013 (w poprzednim stanie prawnym w rozumieniu art. 2 pkt
7 rozporzadzenia Rady (WE) 1083/2006).




Z kolei w wyroku z dnia 15 wrzesnia 2015 r. w sprawie o sygn. akt II GSK 2370/14
Naczelny Sad Administracyjny wskazal, ze ,, ...wystgpienie potencjalnej szkody silg rzeczy nie
moze by¢ "udowodniona”, lecz w ocenie Naczelnego Sgdu Administracyjnego powinna jednak
by¢ dostatecznie uprawdopodobniona, czyli wykazana z duzq dozg prawdopodobienistwa. Trzeba
tu zwrdcic¢ uwage, iz prawodawca unijny nie wskazuje na kazdg nieprawidlowosé¢ jako konieczng
przyczyng dokonania korekty, ale na takq, ktérej skutkiem jest wystgpienie szkody realnej lub
potencjalnej w budzecie ogolnym UE prowadzqcej w konsekwencji do finansowania
nieuzasadnionego wydatku z tego budzetu, a zatem nie kazda nieprawidlowos¢ musi
Jjednoznacznie wskazywac na wystgpienie owej szkody realnej lub potencjalnej, a w konsekwencji
rodzi¢ obowiqzek obligatoryjnego ustalenia kwoty korekty przekazanego dofinansowania

i koniecznos¢ jej zwrotu przez Beneficjenta. Gdyby celem tej regulacji bylo sankcjonowanie przez

prawodawce unijnego kazdej dostrzezonej przez organ nieprawidlowosci bez wzgledu na jej

skutek dla budzetu ogdlnego Unii Europejskiej, to wéwczas nie nalozylby na organ koniecznosci

wykazywania takiego realnego lub potencjalnego skutku, ale poprzestalby na wykryciu kazdej
nieprawidfowosci jako wystarczajgcej przestianki prawnej dla dokonania obowigzkowej korekty
i nalozenia na Beneficjenta obowigzku jej zwrotu (...)".

Z daleko posunigtej ostroznosci, warto wskaza¢, ze wartos¢ korekty powinna
uwzglednia¢ charakter i wage nieprawidtowosci indywidualnej ocenianej odregbnie dla kazdego
zaméwienia, biorgc pod uwage stopiefi naruszenia uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcdw, przejrzysto$¢ i niedyskryminacji. Ustalona korekta w wysokosci 5% kosztow
kwalifikowanych, cho¢ ustalona w minimalnej wysokosci, to i tak jest nieproporcjonalna do
stwierdzonego uchybienia polegajacego na braku tozsamosci ogloszenia i SIWZ w zakresie
warunkéw udzialu co do sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci technicznej
i kwalifikacji zawodowej. Powyzsze uchybienie nie moglo mie¢ wplywu na przebieg
postepowania, stanowilo z przyczyn technicznych jedynie odestanie w Ogloszeniu do
dokumentéw zamodwienia. Zbyt literalne i formalne stosowanie przepisoéw okreslajacych
wysokos$¢ korekt finansowych przeczy podstawowym funkcjom, jakie majg spelnia¢ korekty
finansowe. Tym samym, bioragc pod uwage caloksztalt okolicznosci faktycznych i prawnych
niniejszej sprawy, wnosz¢ o odstapienie od nalozenia na Beneficjenta korekty finansowe;j.

Otrzymuja:
1. adresat
2. Urzad Miejski w Koszalinie Wydzial Rozwoju i Wspdlpracy terytorialnej.
3. Urzad Miejski w Koszalinie Biuro Kontroli.
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