Ostateczna informacja pokontrolna CUPT o wyniku kentroli procedury zawierania umowy /
anckséw dla zadad objetych projektem

Kontrola nr 5201-401

~Usprawnienie drogi krajowej nr 11 w Koszalinie”

POIS.04.01.00-00-0004/16

Beneficjent: Koszalin — Miasto na prawach powiatu

Przedmiot Kontroli: Kontrola dorazna ex-post procedury zawarcia umowy nr 72/3/2017 z dnia
20.04.2017 r. na ,ETAP | ~ przebudowa ulicy Al. Armii Krajowej na odcinku od skrzyzowania
z ul. Bohateréw Warszawy do skrzyzowania z ul. Krakusa i Wandy™

Po przeprowadzeniu penownej weryfikacji dokumentacji ustalone, co nastepuje:
Ze trolug ZK} gstalit, Ze:

Ustalenie nr 1:
Ogtoszenie o0 zamoéwieniu, zgodnie z art. 41 pkt 7) i 7a) ustawy Pzp powinno zawierac¢ ¢o najmniej:
warunki udziate w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia, a takze wykaz oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkdw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia. W ogtoszeniu o zamdwieniu opublikowanym w dniu 20.01.2017 r. Zamawiajacy nie
zamiescit opisu warunku udziatu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz w zakresie
zdolnosci technicznej i kwalifikagji zawodowej, a takze wykazu oswiadczerh [ub dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkdw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia.
informacja zostata zawarta jedynie w dziale VI i VIl SIWZ.

Zgodnie z zaleceniami Ministerstwa Rozwoju, ZK zbadat ¢zy zostaty spetnione tacznie 3 warunki:

~ w SIWZ zamieszczono wszelkie i wyczerpujace informacje o zaméwieniu;

- w ogtoszeniuv o zamdwieniu publikowanym w DUUE udostgpniono adres strony internetowej
zapewniajacej nieograniczony, peten, bezposdredni | bezptatny dostep do dokumentow
zamdwienia;

- w ogloszeniu zamieszczono skrécena (ze wzgledu na liczbe znakéw) informacje o warunkach
udziatu w postepowaniu oraz o wykazie odwiadczert lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
tych warunkow w zakresie zgodnym z przepisami dyrektyw UE oraz rozporzadzenia 2015/1986
{wymogi przewidziane w sekgji il} od It 1.1) do HI 1.3 formularza Ogtoszenia o zamdéwieniu.

W analizowanym przypadku, Zamawiajgcy nie zamiescit w ogtoszeniu o zamdwieniu nawet skréconej

informacji 0 warunkach udziatu w postepowaniu.

Biorac powyzsze pod uwage oraz uwzgledniajgc wage nieprawidlowesci, stopiest naruszenia zasady

przejrzystodci, jak rowniez ewentualny wptyw na wynik postepowania, ZK za ww. naruszenie ustala

wskaznik korekty finansowej w wysokosci 5 % kosztéw kwalifikowanych dofinansowanych ze
$rodkdw publicznych w ramach przedmiotowego zamdwienia zgodnie z rozporzadzeniem Ministra

Rozwoju i Finanséw 2z dnia 22.02.2017 r. zmieniajacym rozporzgdzenie w sprawie warunkdw

obnizania wartosci korekt finansowych craz wydatkow poniesionych nieprawidtowo zwigzanych

z udzielaniem zamdwied {Dz.U. 2017 poz. 615), zatgcznik do rozporzadzenia, poz. 11 ,Brak peinej

informacji o warunkach udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zawarcia umowy

koncesji, kryteriach kwalifikacji, kryteriach selekcji, fakuitatywnych podstawach wykluczenia lub

kryteriach oceny ofert”.

Ustalenie nr 2:

W ogtoszeniu o zamoéwieniu Zamawiajacy nie zawart informacji nt. kryteriéw oceny ofert oraz ich
znaczenia. W pktll.2.5 znajduje sie jedynie zapis: "cena nie jest jedynym kryterium udziefenia
zamdwienia; wszystkie kryteria sa wymienione tylko w dokumentacji zaméwienia”. Z SIWZ wynika,
ze jest to: cena — 60%, rekojmia udzielona przez wykonawce - 20%, doéwiadczenie kierownika
budowy - 209%.

Jestto niezgodne z art. 41 pkt S ustawy Pzp, z ktdrego wynika obowigzek zamieszczania w ogtoszeniu
o zamdwieniu przekazywanym do UPUE fub BZP informacji o kryteriach oceny ofert i ich znaczeniu .
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Naruszenie art. 41 pkt 9 ustawy Pzp, polegajace na niezamieszczeniu w ogfoszeniu o zaméwieniu
kryteriéw oceny ofertiich znaczenia skutkuje ustaleniem korekty finansowej w wysokosci 5% kosztéw
kwalifilkowanych dofinansowanych ze srodkéw publicznych w ramach przedmiotowego zaméwienia
zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22.02.2017 r. zmieniajacym
rozporzadzenie w sprawie warunkéw obnizania wartodci korekt finansowych oraz wydatkéw
poniesionych nieprawidiowo zwigzanych z udzielaniem zamdwien (Dz.U. 2017 poz. 615}, zatacznik do
rozporzadzenia, poz.11 ,Brak petnej informacji o warunkach udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia lub zawarcie umowy koncesji, kryteriach kwalifikacji, kryteriach selekdji, fakultatywnych
podstawach wykluczenia z postepowania lub kryteriach oceny ofert”.

Ustalenie nr 3:

Na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy
z3da przedtozenia m.in.:

zaswiadczenia whasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem podatkéw {...) — dziat VIl pkt 9 ppkt 2) SIWZ,

zadwiadczenia wilasdciwej terenowej jednostki organizacyinej Zaktadu Ubezpieczeri Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo innego dokumentu potwierdzajgcego,
ze wykonaweca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne. (...} - dziat
VIl pkt @ ppkt 3) SIWZ.

Zamawiajycy zadajgc przedmiotowych dokumentéw powinien sformutowad fakultatywna przestanke
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze powyzsze uchybienie w duzym stopniu jest konsekwencjy wprowadzenia
znaczacych zmian w przepisach prawa dotyczacych przedmiotowej kwestii. Ponadto niewskazanie
w dokumentacji przetargowej przestanki wykluczenia wynikajacej z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp
dotyczyto okolicznosei fakultatywnej. Ustawodawca w tym zakresie pozostawit swobode decyzji
Zamawiajacym. Zazadanie wigc przedioZenia fakultatywnie dopuszczonych dokumentéw od
wykonawcéw z punktu widzenia Zamawiajacego nie powinno by¢ traktowane jako istotne naruszenie
przepiséw prawa. W przedmiotowej kontroli zadanie ww. dokumentdw nie mialo wptywu na wynik
postepowania. ZK uznat brak wskazania w katalogu przestanek wymienionej w art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy Pzp za naruszenie o charakterze formalnym, w szczegélnosdci biorgc pod uwage fakt, iz ww.
zadwiadczenia sg wymagane jedynie od Wykonawecy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Moze
natomiast prowadzi¢ do naruszenia przepiséw ustawy Pzp i w konsekwencji skutkowac ustaleniem
korekty finansowej w wysokodci do 25% kosztéw kwalifikowanych, np. w przypadku wykluczenia
z postgpowania wykonawcy, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, za niezloZzenie ww.

zadwiadczed.

Ustalenie nr 4:

Zamawiajqcy w Dziale VI SIWZ w zakresie warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej wykonawcy, w odniesieniu do dodwiadczenia wykonawecy, opisat w jaki
sposéb ww. warunek zostanie spelniony w przypadku wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie
o udzielhie zamdwienia oraz w przypadku, gdy wykonawca polega na zdolnoéciach technicznych lub
zawodowych innych podmiotéw. Brak jest natomiast takiego opisu w odniesieniu do warunku
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy oraz w odniesieniv do warunku,
dotyczacego zdolnodci technicznej lub zawodowej wykonawcy w kwestii personelu wykonawcy.
Nalezy mie¢ na uwadze, iz Zamawiajacy powinien w dokumentacji opisa¢ sposéb spetniania
wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielnie zaméwienia oraz w przypadku gdy wykonawca polega na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych innych podmiotéw. Brak takiego opisu moze bowiem powodowad, ze zapisy specyfikagi
zostang niewtasciwie zinterpretowane przez potencjalnych wykonawcéw, co w konsekwengji moze
miec wptyw na wynik postepowania.




Zastrzezenia Beneficjenta:

Beneficjent w obszernych zastrzezeniach do wyniku kontroli wskazuje, iz

Informacja o warunkach udziatu w zamdéwieniu miata charakter blankietowy i w tej mierze odsytata do
dokumentdw zamdwienia podajac dane strony internetowej Zamawiajacego, na ktérej zainteresowani
mogli w sposdb petny, nieograniczony i bezptatny zapoznad sie z warunkami udziatu w zamdwieniu.
Beneficjent takie rozwiazanie argumentuje trudnosciami technicznymi m.in. limitem znakdédw w kazdej
z sekcji ogtoszenia, wynoszacym od 400 do 4 000 znakdw, co w przypadku opisu warunkdw udziatu
w przedmiotowym postepowaniu jest niewystarczajgce i uniemozliwia umieszczenie wymaganych
informacji. Diatego tez tylko rubryka ,Kryteria kwalifikacji zgodnie z dokumentami zaméwienia”
umozliwiata odestanie w szczegéinosdci do SIWZ, w ktdrej precyzyjnie sformutowano warunki udziatu
w postgpowaniu. Beneficjent zaznacza, ze podobne uwagi nalezy odnies¢ co do stanowiska ZK
w zakresie naruszenia art. 41 pkt 9 ustawy Pzp (brak aktywnosci pdl i odestanie do dokumentacji
zamdwienia i strony internetowe] Zamawiajacego).

Beneficjent przytacza tres¢ pisma z dnia 23.11.2016 r. o sygn. DPI.XI.8641.4.2016.KKo.2,
zawierajgcego stanowisko Ministra Rozwoju odnoszace sie do analogicznej sprawy podkreslajac, iz na
etapie zamieszczania ogloszenta o zamowieniu stanowisko to nie bylo powszechnie znane
i Zamawiajacy starat sie rozwiazad problemy techniczne poprzez odestanie do petnej tre$ci warunkéw
zawartych w SIWZ. Beneficjent podkresla, iz dochowat nalezytej starannoéci w redagowaniu tresci
ogtoszenia 0 zamdwieniu, powotujgc sie m.in. na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 31.01.2017
r., sygn, akt KIO 101/17.

Dodatkowo Beneficjent wskazuje, iz ZK nie wykazat wagi nieprawidtowogci, stopnia naruszenia zasady
przejrzystodci, czy tego, jaki ewentualny wptyw miato na wynik postepowania zawarte w ogtoszeniu
odesfanie do dokumentéw zamdwienia, przede wszystkim SIWZ. Ponadto Beneficjent stwierdzit,
iz w postepowaniu nie naruszono zasady przejrzystosci, poniewaz ,(..) Zamawiajacy zapewni
wszystkim Wykonawcom poprzez odestanie do strony internetowej zwierajacej SIWZ dostep do
wszelkich informagji koniecznych do ztozenia prawidtowe] oferty”. Beneficient podkredlit réwniez,
iz , Tresé Ogtoszenia w zaden sposob nie wprowadzata w btagd Wykonawcéw, co oznacza ze nie mogta
mie¢ wplywu na wynik postepowania. Jest oczywistym dla kazdego podmiotu, ktéry wykazywatby
zainteresowanie ewentualnym udziatem w przetargu, koniecznoéd¢ zapoznania sie z SIWZ".

Beneficjent przywotujac tresc wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 28.02.2017 r. o sygn.
akt N GSK 1608/15 oraz wyroku Naczelnego Sadu Administracyinego z dnia 20.11.2014 r, o sygn. akt
GSK 917/13 podkreéla, ze wskazany w opinii z kontroli brak informacji o warunkach udziatu
w postepowaniu w ogtoszeniu 0 zamdwieniu nie stanowi naruszenia zasady konkurencyjnosci, a organ
.{..} nie przestawit petnej, logicznej argumentacji, ktéra wskazywataby, ze doszio do zniechecenia
potencjalnych oferentdw, ktdorzy po zapoznaniu sig z niepetng informacja o warunkach udziatu w
postepowaniu, zrezygnowaliby z udziatu w tym postepowaniu®.

W zastrzezeniach Beneficjent podnosi réwniez zarzut niewtasciwego zastosowania przepiséw
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 22.02.2017 r. W opinii Beneficjenta ,Zastosowanie
poszczegdlnych stawek musi byé zawsze poprzedzone wiasciwg subsumcja okreslonego stanu
faktycznego pod tred$d konkretnej normy prawnej. W tej mierze nalezy przedstawié wyczerpujgce
uzasadnienie prawne i faktyczne. Trzeba podkreslic, iz taryfikator nie jest Zrédtem prawa, a jedynie
stanowi wytyczne, jak nalezy traktowac okreslony rodzaj przewinienia i jakie moZe spowodowad
konsekwencje dia beneficjenta”. Beneficjent odnosi si¢ réwniez do definicji ,nieprawidtowosci”, ktéra
zostata okreslona w art. 2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE} nr 1303/2013
z dnta 17 grudnia 2013 r. (D2.U.UE.L.2013.347.320} i 2 jej brzmienia wywodzi m.in., iz .(...) Warunkiem
natozenia korekty i wydania decyzji o zwrocie Srodkdw jest wiec wykazanie zwigzku przyczynowego
miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub potencjaing szkoda w budzecie UE".
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Beneficjent wskazuje réwniez, iz ,{...) Ustalona korekta w wysokosci 5% kosztéw kwalifikowanych,
cho¢ ustalona w minimainej wysokosci, to i tak jest nieuzasadniona i nieproporcjonalna do opisanego
stanu polegajgcego na braku tozsamosci ogtoszenia i SIWZ w zakresie warunkéw udziatu co do
sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnoéei technicznej i kwalifikacji zawodowej. Powy2sze
zapisy nie mogty mie¢ wplywu na przebieg postepowania, stanowifo z przyczyn technicznych jedynie
odestanie w Ogtoszeniu do dokumentéw zamdwienia. Zbyt literaine i formalne stosowanie przepiséw
okresiajgcych wysokos¢ korekt finansowych przeczy podstawowym funkciom, jakie majg spefnial
korekty finansowe". N

Beneficjent nie wniést zastrzeZer odnognie ustaleinr 3 i 4,

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

Beneficjent wskazuje, iz zamieszczenie warunkdéw udziatu w postepowaniu w ogtoszeniu
0 zamowieniu jest problematyczne z uwagi na limit znakdw, ktéry jest niewystarczajacy i uniemozliwia
umieszczenie wymaganych informacji. Nalezy jednak zauwazyé, iz Zamawiajacy nie zamiescit zadnych
informacji na temat warunkdw udziatu w postepowaniu, a art. 41 pkt 7 ustawy Pzp méwi wprost,
ze jednym z obligatoryjnych elementdw ogtoszenia o zaméwieniu jest informacja na temat warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktéremu formularz ogtoszenia przyznaje oddzieing sekcje, a skorzystat
jedynie 2z mozliwosci zaznaczenia informacji przekierowujgcej potencjalnych wykonawcéw do
dokumentacji zamdwienia w tym zakresie, Celem ustawodawcy byto, aby warunki udziatu
w postepowaniu byly znane wszystkim wykonawcom juz na etapie zapoznania sie z trescia ogfoszenia
o zamdwieniu. Potwierdza to réwnieZ fakt, iz oprécz mozliwoséci zazpaczenia odpowiedniego pola
odsyfajacego do SIWZ, Zamawiajacy ma réwniez mozliwosé, pomimo limitu znakéw, uzupetnienia
sekcji dotyczacej warunkdw o ich opis.

Beneficjent podnosi, iz dokonanie skrétowego opisu warunkéw udziatu w postepowaniu w ogtoszeniu
o zamowieniu narazatoby Zamawiajgcego na zarzut niezgodnoéci z warunkami zawartymi w SIWZ.
W opinii osoby dokonujgcej ponownej weryfikagji, skrétowe zamieszczenie warunkéw udziatu
w postepowaniu w ogloszeniu o zamdwieniu mozna traktowaé jedynie jako streszczenie informacji,
ktéra powinna by¢ szczegdtowo opisana w SIWZ. Niezgodnoéd to sprzecznodé z czyms lub zty dobér
w pordwnaniu do czego$. W zaistniatej sytuacji nie moze by¢ zatem mowy o niezgodnoéci, czego
potwierdzeniem jest tre$¢ postanowienia z dnia 14.06.2006 r. 0 sygn. akt UZP/Z0/0-1705/06, zgodnie
z ktérym ,ogfoszenie jest informacja o wszczeciu postepowania, a w SIWZ jest dokonywane jego
uszczegbtowienie. Postanowienia SIWZ nie odbiegaja od tredci w/w ogloszett i nie s3 z nimi sprzeczne,
a tylko je precyzuje. (..) z przyczyn technicznych nie mozna zawrzeé w ogfoszeniu wszystkich
szczegbtowych informacji”. Zatem zgodnie z art. 41 pkt 7 ustawy Pzp w ogtoszeniu o zamdéwieniu
nalezy zamiesci¢ informacje o warunkach udziatu w postepowaniu, skrécona ze wzgledu na limit
znakéw, a w SIWZ 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 Rozwaoju nie byto na etapie zamieszczania ogtoszenia
o zamdwieniu powszechnie znane i Zamawiajacy starat sie rozwigzaé problemy techniczne poprzez
odestanie do peinej tresci warunkéw zawartych w SIWZ, Zamawiajacy przeprowadzat postepowanie
i udzielat zamdwienia w oparciu o przepisy ustawy Pzp, ktéra stanowi wprost, iz jednym
z obligatoryinych elementéw ogloszenia o zamdwieniu jest informacja o warunkach udziatu
w postepowaniu. Takze ogdinodostepne rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw w sprawie
warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkdw poniesionych nieprawidtowo
zwigzanych z udzielaniem zamdwien w poz. 11 zatacznika wskazuje na korekte finansowg naktadang
w przypadku braku w dokumentacji warunkéw udziatu w postepowaniu. Stanowisko Ministerstwa
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Rozwoju jest zatemn doprecyzowaniem ww. kwestii, ktéra uregulowana jest w wigzacych Beneficjenta
przepisach i stanowi jedynie pomoc przy interpretacji i ocenie naruszenia.

PowyZsze argumenty nalezy odniesé do naruszenia art. 41 pkt 9 ustawy Pzp (brak aktywnodci pdl
i odestanie do dokumentacji zamdbwienia i strony internetowej Zamawiajacego) i sankcjonujacej je

korekty finansowej.

Beneficjent w zastrzezeniach do wyniku kontroli odnosi sie réwniez do stanowiska Krajowej lzby
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 sa jednoczeénie w dwdch dokumentach, tj. ogtoszeniu
i siwz, do ktérych wykonawcy maja peten dostep. Przy obszemych wymaganiach moze si¢ okazad,
ze limit znakdw w ogtoszeniu uniemozliwia ich peine opisanie i w takiej sytuacji zamawiajacy beda
zmuszeni odsytad¢ do zapiséw siwz lub dokonywad sprostowania ogfoszenia poprzez jego
uzupetnienie, W ocenie 1zby, tego rodzaju sytuagje nie stanowig z automatu o naruszeniu Ustawy, jezeli
tylko zamawiajgcy zadba o to, zeby wykonawcy mieli dostep w ogfoszeniu do informagji o migjscu
publikacgji siwz mozliwej do pobrania od dnia zamieszczenia ogloszenia o zamdwieniu, a takze zadba,
aby informacje zamieszczone w ogloszeniu oraz siwz nie ze sobg sprzeczne, (..) W ocenie Izby
taki sposdb zredagowania ogtoszenia, przy limicie mozliwych do zamieszczenia znakéw, nie narusza
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdéw". Wskazane wyzej stanowisko Krajowej
fzby Odwotawczej jest potwierdzeniem zasadnodci natoZenia korekty finansowej. W ww. orzeczeniu
KIO podkredla, iz informacje o warunkach udziatu w postepowaniu zawarte s3 jednoczednie w dwéch
dokumentach tj. w ogtoszeniu 0 zamdwieniu | SIWZ, natomiast w przedmiotowym postepowaniu nie
moze byé mowy o informacji zamieszczonej w obu dokumentach, z uwagi na fakt, iz ogloszenie
o zamdéwieniu odsyta jedynie wykonawce do informacji zamieszczonej w SIWZ. KIO odnosi sie rowniez
do braku mozliwosci petnego opisania warunkow udziaty w postepowaniu z uwagi na ograniczenia
techniczne, czego konsekwencja ma by¢ odestanie do zapiséw SIWZ. Odestanie moze nastapié zatem
przy koniecznosci zamieszczenia niepetnej informacji z uwagi na ograniczenia techniczne, nie zas w
przypadku braku jakiejkolwiek informacji na temat warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ponadto Beneficjent argumentuje odstgpienie od korekty finansowej faktem, iz organ kontrolujacy nie
wykazat naruszenia zasady konkurencyjnodci, powotujgc sie na wyrok Naczeinego Sadu
Administracyjnego z dnia 28.02.2017 r. o sygn. akt H GSK 1608/15, w ktdrym stwierdzono, iz ,Podzieli¢
nalezy w catodci wywody Sadu ! instancji zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, Zze organ ma
obowigzek wykazania, Ze brak w ogtoszeniu informacji o warunkach wykluczajgcych pewna grupe
potencialnych oferentdw narusza zasade konkurencyinodci i powoduje, ze wykonawcy ci rezygnuia
z_ udziatu w przetargu, co z kolei moze powodowad utrate szansy pozyskania oferty najkorzystniejszej".
Przede wszystkim nalezy podkresli¢, iz ZK nie wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego zasady
konkurencyjnosci. Niemniej jednak w opinii osoby dokonujacej ponownej weryfikacji brak
zamieszczenia w ogloszeniu o zamdwieniu informagji o warunkach udziatu w postepowaniu moze
stanowic o naruszeniu tej zasady. Ogloszenie o zaméwieniu publikowane jest w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej i thumaczone na jezyki, ktérymi postuguja sie wykonawcy zagraniczni. Jezeli na
podstawie ogtoszenia stwierdzg oni, ze s3 zainteresowani udziatern w przetargu, spetniaja warunki
udziatu w postgpowaniu i nie podlegajg wykiuczeniu, 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 ogloszenie o zamdwieniu zawierato wszystkie niezbedne informacje pozwalajace na
okreslenie mozliwosdci uczestnictwa w postepowaniu przez potencjalnych wykonawcéw. Zgodnie
bowiem z wyrokiem Naczelnego Sgdu Administracyinego z dnia 13.09.2016 r. o sygn. akt Il GSK
321/15 ,Konkurencyjnod¢ nie oznacza bezwzglednej rdwnodci wszystkich podmiotdw, lecz stuzy
zapewnieniu réwnego traktowania podmiotdw, ktére speifniaja okrestone, merytorycznie uzasadnione

kryteria™.
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Nalezy sie réwniez odnie$¢ do zarzutu niewtasciwego zastosowania przez ZK przepiséw
rozporzadzenia Ministra Rozwoju 2z dnia 29.01.2016 r. Beneficjent stwierdzit iz .Zastosowanie
poszczegdinych stawek musi by¢ zawsze poprzedzone wiasciwg subsumejs okresionego stanu
faktycznego pod tresé konkretnej normy prawnej”. W ocenie osoby dokonujjcej ponownej weryfikacji,
twierdzenie Beneficjenta nie jest zasadne z uwagi na fakt, iz ZK dokonat analizy przedmiotowego
naruszenia uwzgledniajac wage nieprawidiowosdci, stopied naruszenia zasady przejrzystosci, jak
réwniez ewentualny wplyw na wynik postepowania. Niewatpliwie Zamawiajacy naruszyt art. 41 pkt 7
ustawy Pzp poprzez niezamieszczenie w ogtoszeniu informacji 0 warunkach udziatu w postepowaniu,
niemniej jednak z uwagi m.in. na odestanie do strony internetowej, na ktérej zamieszczono petna
informacje o warunkach w SIWZ oraz w zwigzku z faktem, iz brak warunkdéw udziatu w ogtoszeniu nie
miat bezposredniego wptywu na wynik postepowania, wysokoéé korekty finansowej zostata
zmnigjszona z 25% do 5%, zgodnie z mozliwoscig jakq daje . Taryfikator” w tym zakresie. Nie mozna
réwniez zgodzic sie z Beneficjentem, iz, taryfikator nie jest 2rédlem prawa. a jedynie stanowi wytyczne,
jak nalezy traktowaé okreslony rodzaj przewinienia i jakie moze spowodowad konsekwencje dla
beneficjenta”. ,Taryfikator” stanowi zatacznik do rozporzadzenia, ktére jest aktem normatywinym
wydanym na podstawie szczegdtowego upowaznienia ustawowego i w celu jej wykonania.
Rozporzadzenie stanowi zatem jedno ze Zrédet prawa powszechnie obowigzujacego.

Beneficjent przedstawiajac w zastrzezeniach argumenty przemawiajace za odstgpieniem od natozenia
korekty finansowej powotuje sie réwniez na definicje .nieprawidtowosci’, wynikajaca z tresci
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 2z dnia 17.12.2013 r., zgodnie
2 ktéra ,nieprawidlowos¢” oznacza kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego
dotyczacego stosowania prawa unijnego, wynikajagce z dziatania lub zaniechania podmiotu
gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFS], ktére ma lub moZe mied szkodliwy wplyw na
budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem. Zgodnie z trescia
zastrzezenl Beneficjenta, na podstawie art. 2 pkt 36 ww. rozporzadzenia wnioskowad nalezy, iz o
zaistnieniu nieprawidlowosci mozna méwié¢ w przypadku tacznego spelnienia nastepujacych
przestanek:

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

2} dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego;

3) wywarcie lub potencjalna mozliwosé wywarcia szkodliwego wplywu na budzet Unii poprzez

obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Dokonujac analizy ww. przestanek w kontekécie nieprawidtowodci stwierdzonegj w przedmiotowym
postepowaniu niewatpliwym jest iz Zamawiajacy poprzez brak wskazania w Ogtoszeniu o zamdwieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu naruszy! art. 41 pkt 7 ustawy Pzp, ktéry wprost wskazuje,
iz elementem obligatoryjnym ogloszenia 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 zamdwient publicznych do polskiego porzadku prawnego. Ustawa
Prawo zaméwieth publicznych jest zatem zbiorem przepiséw prawa krajowego dotyczacym m.in.

stosowania prawa unijnego.

Kolejng z przestanek niezbednych do uznania naruszenia jako nieprawidtowosci zgodnie z definicja
zawarta w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego | Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17.12.2013r.
jest fakt, iz naruszenie wynika¢ musi z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego.
Niewatpliwym jest, iz Beneficjent wbrew cigzgcemu na nim obowiazkowi wynikajgcemu z ustawy Pzp
nie zamiescit w ogtoszeniu o zamdwieniu wszystkich niezbednych informacji, co w ocenie CUPT byto
zawinionym zaniechaniem Beneficjenta, wynikajacym 2z niedochowania przez niego nalezytej
starannosci przy sporzadzaniu dokumentacji przetargowej. Pojecie nalezytej starannosci, ktdre
w prawie zamodwien publicznych nie zostato zdefiniowane, dotyczy gtéwnie kwestii zwiazanych
z przygotowaniem postepowania, a co za tym idzie réwniez z odpowiednim zamieszczeniem
wszystkich niezbednych, wymaganych przepisami ustawy Pzp informacji dotyczgcych postepowania.
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Ustawa Pzp nakfada na Zamawiajacego szereg obowiazkéw, ktdrych niespetnienie moze skutkowaé
naruszeniem dyscypliny finansdw publicznych, a w przypadku zaméwiery realizowanych przy
wspdtudziale $rodkdw uniinych — réwniez natozeniem korekt finansowych. Do tego typu obowigzkdéw,
w ramach przygotowania postgpowania, nalezy zaliczy¢ sporzadzenie doktadnego, zgodnego
z przepisami ustawy opisu przedmiotu zamdwienia, ustalenie jego wartoéci, a takze wspomniane
wyzej odpowiednie przygotowanie dokumentagji przetargowej. Czynnoéci te Zamawiajacy powinien
wykona¢ z nalezytg starannoscig {art. 355 § 1 K.c.). Nalezyta starannos¢ oznacza obiektywny wzorzec
postgpowania i odnosi sig raczej do sposobu dziatania niz jego wyniku. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego zdnia 23.10.2003r. (V CK 311/02) .Przepis art. 355 § 1 KC stawia dtuznikowi
wymaganie wykonywania zobowigzania z nalezyta starannoscia, tojest starannoscia ogdlnie
wymagang w stosunkach danego rodzaju. Wzorzec nalezytej starannoéci ma charakter obiektywny

()

W edniesieniu do trzeciej przestanki wchodzacej w skfad definigji ,nieprawidtowosci” nalezy zauwazyé,
iz zgodnie z Wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 02.09.2015 r., sygn. akt I} GSK
1653/14 ,szkoda w interesach finansowych UE jest finansowanie z funduszy unijnych
nieuzasadnionego wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek to taki, ktéry poniesiony zostat
z naruszeniem podstawowych zasad prawa wspoéinotowego, w tym zasad przepiséw ustawy Prawo
zamdwieri publicznych. Do oceny, czy doszto do naruszenia przepiséw regulujgcych realizacje projektu
w ramach programu operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wystapienie rzeczywistef szkody.
Wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystgpienia potencjainej 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. Zwracajgc uwage na istote szkody Waojewddzki
Sad Administracyjny we Wroclawiu wskazal, ze: ,wystarczy jednak samo tylko wykazanie,
ze okredlone nieprawidiowosci powstafe wskutek zachowania sie beneficjenta mogty jedynie {choé
wecale nie musialy) narazi¢ ogdlny budzet Unii Europejskiej na uszczerbek, nawet blizej niewykazany
{.potencjalny”)" (wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroclawiu z dnia 25.02.2015 .,
sygn. akt. lll SA/Wr 881/14). Nalezy podkresli¢, iz dla stwierdzenia nieprawidtowosci konieczne jest
wystgpienie naruszenia prawa wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére
powoduje chocéby potencjalng szkode finansowa w budzecie ogdinym Unii Europejskiej. Zgodnie
z wyrokiem Trybunatu z dnia 15.08.2005 r. (sprawa C-198/03) rlandia przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich, ,{...) nawet nieprawidlowodci, ktére nie wywotuja konkretnych skutkéw finansowych
mogy powaznie wplynad na finansowe interesy Unii oraz poszanowanie prawa wspbinotowego,
a zatem moga uzasadni¢ zastosowanie korekty finansowej przez Komisje {..}". Warto réwniez tu
zacytowad poglad Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, wyrazony w odpowiedzi na pytanie
prejudycjalne polskiego sadu administracyjnego, zgodnie z ktérym sam fakt naruszenia przez
beneficjenta przepiséw regulujacych udzielanie zamdwiet publicznych rodzi swoiste domniemanie
powstania szkody w budzecie UE: ,nalezy stwierdzié, ze uchybienie zasadom udzielania zamdwiert
publicznych stanowi nieprawidfowoesd w rozumieniu art. 2 ust. 7 rozporzgdzenia nr 1083/20086, o ile
nie mozna wykiuczyé, ze uchybienie to miate wptyw na budzet odnosnego funduszu. W drugiej
kolejnodci, w odniesieniu do mechanizmu korekt finansowych przewidzianego wart. 98
rozporzadzenia nr 1083/2006, nalezy stwierdzié, ze zgodnie z art. 98 ust. 1 i 2 tego rozporzgdzenia
przepis Sw wymaga od paristw czfonkowskich dokonania korekty finansowej w wypadku stwierdzenia

nieprawidfowosci.” (Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosdci UE z dnia 14.07.2016 r. sygn. C-406/14).

Osoba dokonujaca weryfikacgji nie uwzglednita ww. zastrzezeh Beneficjenta, ziozonych zgodnie
z ustawg,

W wyniku przeprowadzongj kontroli CUPT przekazuje ostateczny wynik kontrolii z istotnymi
zastrzezeniami skutkujacymi ustaleniem wskaznika korekty finansowej w wysokoséci 5 % kosztéw
kwalifikowanych dofinansowanych ze srodkdw publicznych w ramach przedmiotowego zaméwienia
zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22.02.2017 +. zmieniajagcym
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rozporzagdzenie w sprawie warunkéw obniZzania wartosci korekt finansowych oraz wydatkow
poniesionych nieprawidtowo zwiazanych z udzielaniem zamdwien (Dz.U. 2017 poz. 615), zatacznik do
rozporzgdzenia, poz. 11 ,Brak petnej informacji o warunkach udziatu w postepowaniu o dzielenie
zamdwienia lub zawarcia umowy koncesji, kryteriach kwalifikacji, kryteriach selekgji, fakuitatywnych

podstawach wykluczenia lub kryteriach oceny ofert”.

1. Niniejszg opini¢ sporzadzono w dwadch jednobrzmigcych egzemplarzach.
2. Beneficjent w ciggu 7 dni od otrzymania opinii odsyta podpisany/niepodpisany przez kierownika
jednostki kontrolowanej lub osobg przez niego upowazniong jeden egzemplarz na adres: Centrum
Unijnych Projektdw Transportowych, Plac Europejski 2, 00-844 Warszawa.

Niniejsza Ostateczna informacja pokontrolna stanowi zakoiiczenie kontroli, tj. koriczy $ciezke kontrolng
acon gt it
w imieniv CUP

osoba dokonujgca weryfikacji

w przedmiotowym zakresie w CUPT.

w imieniu Beneficjenta
kierownik jednostki kontrolowanej lub osoba przez
niego upowazniona



