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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 doreczong opinig z kontroli Nr CUPT/DK/KKI/5201/128/5/KM/IM/16;
POIS.04.01.00-00-0004/16 z dnia 23 maja 2017 r. dotyczacg dorainej kontroli ex-post
procedury zawarcia umowy nr 130/3/2016 na Etap Il — przebudowa ul. Krakusa i Wandy
z przebudowg odcinka ul. Lechickiej miedzy ul. Krakusa i Wandy a ul. Obotrytéw w ramach
projektu POIS.04.01.00-00-0004/16 ,2Usprawnienie drogi krajowej nr 11
w Koszalinie”, przesytam niepodpisang Informacje i jednoczesnie wnosze zastrzezenia do w/w
opinii w zakresie Ustalenia nr 3 co do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych (dalej Pzp) skutkujacym ustaleniem korekty finansowej w wysokosci 5% kosztow
kwalifikowanych. Tym samym niezbedne jest ponowne przeanalizowanie sprawy pod katem
whniesionych zarzutéw.

Uzasadnienie

Zespot Kontrolujacy stwierdzit, ze Ogtoszenie o zamdwieniu nie zawierato warunku
udzialu w postgpowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. Informacja ta zostata zawarta jedynie w SIWZ w pkt 10.3 rozdziatu Instrukcja dla
wykonawcow. Na tej podstawie Zespdt Kontrolujgcy stwierdzit, ze potencjalny wykonawca,
bazujacy jedynie na zapisach SIWZ oraz przygotowujacy oferte w oparciu o SIWZ magt
zrezygnowa¢ ze zlozenia oferty w zwigzku z niespetnieniem warunku udziatu
w postepowaniu, przy jednoczesnym spetfnieniu warunkéw zawartych w Ogloszeniu
o zamowieniu. Zdaniem Zespotu wskazane naruszenie, polegajace na rozbieznosci miedzy
zapisami Ogloszenia o zamodwieniu oraz SIWZ, jak réwniez brakiem zamieszczenia
w ogtoszeniu niezbednych informacji odnoszacych sie do warunkéw udziatu w postgpowaniu
stanowi naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 oraz 41 Pzp, co skutkuje
ustaleniem korekty finansowej w wysokosci 5% kosztéw kwalifikowanych dofinansowanych
ze $rodkéw publicznych w ramach przedmiotowego zamoéwienia zgodnie z rozporzgdzeniem
Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt
finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzieleniem
zamowien (Dz. U. 2016, poz. 200).

Z powyzszymi ustaleniami nie mozna sie zgodzi¢.



Whikliwa analiza cafej tresci Ogtoszenia nie moze prowadzi¢ do wniosku,
iz Zamawiajacy nie wymagat warunku udziatu w postepowaniu w zakresie ,0s6b zdolnych
do wykonania zamowienia”. Tres¢ Dziatu I11.3.4 Ogtoszenia wskazuje, ze ,Ocena spetnienia
warunkéw wymaganych od Wykonawcéw zostanie dokonana na podstawie analizy zadanych
w siwz i ogloszeniu kryteriow oraz oswiadczeri i dokumentéw wg formuly spetnia- nie
spetnia”. Jest zatem catkowicie odmienna od warunku zawartego w Dziale I11.3.1,
a dotyczacego wykazania uprawnienia do wykonywanej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania. W tej mierze jednoznacznie podano,
ze ,Zamawiajacy odstepuje od opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunku w tym
zakresie”. W tej sytuacji nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze warunek w zakresie , Oséb
zdolnych do wykonania zamdwienia” istniat, a tylko nie zostat szczegétowo okreslony, tak jak
w SIWZ. Powyzsze stanowisko w petni koreluje z trescig Dziatu I1.4 dotyczgcego Informacji
o o$wiadczeniach lub dokumentach, jakie majq dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunkdow udziatu w postepowaniu. W punkcie 4.1 w/w Dziatu zaznaczono,
ze w postgpowaniu nalezy m.in. przedtozy¢ ,wykaz osob, ktére bedg uczestniczyc
w wykonaniu zamodwienia” czy ,oswiadczenia, ze osoby, ktére bedy uczestniczyc¢
w wykonaniu zamoéwienia, posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg
obowigzek posiadania takich uprawnien’”. Wykonawcy, nawet potencjalni, czytajgc catosc
ogloszenia z pewnoscig zorientowani byli, ze Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu
postawit warunek w zakresie ,Oséb zdolnych do wykonania zamdwienia”. Nie moze byc
zatem mowy, ze istnialy inne warunki wynikajace z SIWZ, a tresciag podang w Ogtloszeniu,
w ktérym tylko nie podano szczegétowych danych odnosnie warunku wskazanego w Dziale
I11.3.4. Z pewnoscia tres¢ Ogtoszenia nie byta sprzeczna z trescig SIWZ w zakresie warunkow.

Niezaleznie od powyiszego, nie mozna uznac za zasadny zarzut naruszenia zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania. Generalnie zasada ta sprowadza sie do jednakowego traktowania podmiotow
znajdujacych sie w takiej samej sytuacji. W opinii dos¢ lakonicznie uzasadniono stanowisko
0 naruszeniu przez Zamawiajacego zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp, przyjmujac
automatycznie, ze rozbieznos¢ miedzy Ogtoszeniem a SIWZ w zakresie warunku Oséb
zdolnych do wykonania zamowienia doprowadzito do zachwiania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Zespét Kontrolujgcy upatruje naruszenie powyzszej
zasady poprzez fakt, ze ,potencjalny wykonawca, bazujacy jedynie na zapisach SIWZ oraz
przygotowujacy oferte w oparciu o SIWZ mégt zrezygnowaé ze zlozenia oferty w zwigzku
z niespetnieniem warunkéw udzialu w postepowaniu, przy jednoczesnym spetnianiu
warunkéw zawartych w Ogtoszeniu i zamdwieniu”. Przedstawione stanowisko nie znajduje
potwierdzenia na kanwie niniejszej sprawy. Poza tym, o czym byta mowa wyzej,
ze w Ogtoszeniu nie zrezygnowano z warunku ,0séb zdolnych do wykonania zaméwienia”,
to wykonawcy przygotowujacy oferte zawsze muszg bazowaé na Formularzach ofertowych
stanowigcych integralng czes¢ SIWZ. Samo zapoznanie sie z trescig Ogtoszenia nie umozliwia
bowiem poprawnego sporzadzenia oferty. W Ogtoszeniu w Dziale 111.4 okreslono dokumenty,
jakie wykonawca powinien ztozy¢ i byly one zgodne z trescig SIWZ. Szczegétowy opis
przygotowania oferty zostat podany w punkcie 17 SIWZ (str. 11-13), ktéry m.in. zaktadat
ztozenie stosownych oswiadczern, w tym tych samych oswiadczen co w Ogtoszeniu
o spetnieniu warunkow (pkt 11.1.1 w zw. z pkt 17 ppkt 4) oraz wykazu oséb (pkt 11.1.3 w zw.
z pkt 17 ppkt 4) na stosownych formularzach. Innymi stowy, wykonawca przygotowujacy
oferte w oparciu o SIWZ nie mogt zrezygnowac z udziatu z przetargu tylko dlatego, ze mogt
spetni¢ warunek, a w zasadzie jego brak, co do ,0séb zdolnych do wykonywania
zamowienia”, skoro i tak poprawnos¢ oferty wymagata ztozenia oswiadczen w zakresie tego
warunku, co wprost przewidywato Ogtoszenie w Dziale 111.4.1. Tresci obu dokumentéw byty
ze sobg zgodne, a drobna, niezamierzona niespdjnos¢ w kwestii spornego warunku nie moze
oznaczac automatycznego przyjecia naruszenia podstawowych zasad zamodwien publicznych,
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tak jak to zrobit Zespot Kontrolujgcy. Trzeba podkredli¢, iz Ogtoszenie o zamdwieniu jest
dokumentem na pierwszym etapie postepowania, z ktérego wykonawcy mogg czerpaé
wstepng informacje na temat postepowania i na tej podstawie wykonawcy oceniajg czy s3
zainteresowani udziatem w postepowaniu, takze pod wzgledem spetnienia wymaganych
warunkow. Tres¢ ogtoszenia w zaden sposéb nie mogta wptynaé na rezygnacje potencjalnych
wykonawcow w przystapieniu do udziatu w przetargu, a tym samym naruszy¢ zasade
wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp. Powyzsze znajduje potwierdzenie w fakcie, ze przez dtugi okres
ti od momentu opublikowania sie Ogloszenia do terminu skiadania ofert, zaden
z wykonawcow nie zadat pytania odnosnie warunku co do ,0séb zdolnych do wykonania
zamowienia” zamieszczonego w Ogtoszeniu a SIWZ. Oznacza to, ze dla potencjalnych
wykonawcéw nie byto w tej mierze watpliwosci, za$ do przetargu przystapito az szesciu
wykonawcow.

Trzeba podkresli¢, ze sady administracyjne prowadzity juz sadowga kontrole spraw
o tozsamym, wzglednie podobnym stanie faktycznym do stanu zastanego w obecnie
analizowanej sprawie. W zapadtym w jednej z nich wyrokéw Naczelny Sad Administracyjny
(wyrok z dnia 28 lutego 2017 r. o sygn. akt Il GSK 1608/15) uznat, ze: ,Niewgtpliwie,
co stusznie zauwazyt Sqd | instancji, w rozpoznawanej sprawie doszto do naruszenia art. 41
pkt 7 p.z.p. poprzez brak zamieszczenia w ogfoszeniu warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Tym niemniej WSA
prawidtowo zauwazyl, ze organ w zaden sposob nie wykazaf, aby naruszenie to skutkowatfo
naruszeniem zasady konkurencyjnosci. Organ — poza catkowicie gofostownym stwierdzeniem,
Ze brak ogfoszenia informacji o warunkach narusza zasade konkurencyjnosci — nie przestawit
pefnej, logicznej argumentacji, ktéra wskazywataby, ze doszto do zniechecenia potencjalnych
oferentéw, ktorzy po zapoznaniu sie z niepetng informacjq o warunkach udziatu
w postepowaniu, zrezygnowaliby z udziafu w tym postepowaniu”. W dalszej czesci
uzasadnienia Naczelny Sad Administracyjny dodat, iz: , Podzieli¢ nalezy w catosci wywody
Sqdu | instancji zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, ze organ _ma_obowigzek
wykazania, ze brak w ogfoszeniu informacji o warunkach wykluczajgcych pewng grupe
potencjalnych oferentéw narusza zasade konkurencyjnosci i powoduje, Zze wykonawcy ci
rezygnujg z udziatu w przetarqu, co z kolei moze powodowac utrate szansy pozyskania oferty
najkorzystniejszej”.

Dlatego tez, stawianie Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na
drobne uchybienie, ktére wystgpito w procedurze udzielania zaméwien publicznych
zwigzanych z realizacjg inwestycji (polegajace na braku tozsamosci ogtoszenia i SIWZ), jest
zbyt daleko idace, nieznajdujgce oparcia w okolicznosciach niniejszej sprawy. W konsekwencji
niewtasciwym byto ustalenie korekty finansowe;.

Abstrahujac od argumentow przedstawionych wyzej, nalezy takze podnies¢ zarzut
niewtasciwego zastosowania przepiséw rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia
2016 r. Zatgcznik do w/w rozporzadzenia okresla stawki procentowe stosowane przy
obnizaniu wartosci korekt finansowych i pomniejszen dla poszczegdlnych kategorii
nieprawidtowosci indywidualnych. Zastosowanie poszczegélnych stawek musi by¢ zawsze
poprzedzone wiasciwg subsumcjg okreslonego stanu faktycznego pod tres¢ konkretnej
normy prawnej. W tej mierze nalezy przedstawi¢ wyczerpujgce uzasadnienie prawne
i faktyczne. Trzeba podkresli¢, iz taryfikator nie jest irédiem prawa, a jedynie stanowi
wytyczne, jak nalezy traktowac okreslony rodzaj przewinienia i jakie moze spowodowaé
konsekwencje dla Beneficjenta . Kwestia czy doszto w konkretnym stanie faktycznym
do nieprawidlowosci powinna znajdowac oparcie w przepisach prawa. Definicja
»nieprawidtowosci” 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 "nieprawidfowos$¢" oznacza kazde naruszenie prawa unijnego lub

3



prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego, wynikajace z dziatania lub
zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma lub
moze mie¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii
nieuzasadnionym wydatkiem. Ustalanie korekt finansowych, aby moglo by¢ uznane
za rzeczywisty instrument nadzoru nad prawidtowoscia wydatkowania Srodkow
pochodzgcych z budzetu UE musi by¢ traktowane nie tylko jako dziatanie polegajace na
stwierdzeniu uchybien w zakresie przestrzegania przepisow dotyczacych zamdwien
publicznych, ale réwniez musi obejmowac ocene 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 witasnie od wagi naruszen. Nalezy przy tym
podkreslié, ze Naczelny Sad Administracyjny (przyktadowo: wyrok NSA z dnia 12 grudnia 2014
r. sygn. akt |l 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 Il GSK 1742/14) niejednokrotnie zwracat
uwage, ze poprawnos$¢ dziatania Beneficjenta realizujgcego umowe o dofinansowanie
projektu z wykorzystaniem s$rodkéw UE musi byé dokonywana, z uwzglednieniem
postanowien umowy tgczacej Beneficjenta z Instytucjg Zarzadzajacg oraz przepisow prawa
polskiego, tj. Prawa zamodwien publicznych, ustawy o finansach publicznych, ustawy
o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, ktére powinny by¢ wyktadane 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 programéw operacyjnych stuzg osigganiu wspdlnych celéw
wynikajacych z prawa europejskiego i realizacji polityki spdjnoéci. Warunkiem natozenia
korekty i wydania decyzji o zwrocie Srodkéw jest wiec wykazanie zwigzku przyczynowego

miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub potencjalng szkoda w budzecie

UE. Konieczne jest zatem przeprowadzenie takiej operacji myslowej, w__ktorej

zaprezentowane zostanie logiczne nastepstwo zdarzeri zapoczatkowanych naruszeniem
prawa, a zakoriczonych finansowaniem lub mozliwoscia finansowania nieuzasadnionego
wydatku z budzetu UE. Tylko w takiej sytuacji mozna bowiem méwi¢ o "nieprawidtowosci"
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 Il GSK 2370/14
Naczelny Sad Administracyjny wskazat, ze ,...wystgpienie potencjalnej szkody sitq rzeczy nie
moze by¢ "udowodniona", lecz w ocenie Naczelnego Sqdu Administracyjnego powinna jednak
byé¢ dostatecznie uprawdopodobniona, czyli wykazana z duzq dozq prawdopodobieristwa.
Trzeba tu zwréci¢ uwage, iz prawodawca unijny nie wskazuje na kazdq nieprawidfowosc jako
koniecznq przyczyne dokonania korekty, ale na takq, ktérej skutkiem jest wystqpienie szkody
realnej lub potencjalnej w budzecie ogdlnym UE prowadzqcej w konsekwencji do
finansowania nieuzasadnionego wydatku z tego budzetu, a zatem nie kazda nieprawidfowosc
musi jednoznacznie wskazywaé 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 requlacji byto
sankcjonowanie _przez prawodawce unijneqo kazdej dostrzezonej przez organ
nieprawidfowosci bez wzgledu na jej skutek dla budzetu ogdlnego Unii Europejskiej, to

wowczas nie natozytby na organ koniecznosci wykazywania takieqo realnego lub
potencjalnego skutku, ale poprzestatby na wykryciu kazdej nieprawidfowosci jako

wystarczajgcej przestanki _prawnej dla _dokonania obowigzkowej korekty i nafoZenia na

Beneficjenta obowigzku jej zwrotu (...)".

Z daleko posunietej ostroznosci, warto wskazac, ze warto$¢ korekty powinna
uwzgledniaé charakter i wage nieprawidtowosci indywidualnej ocenianej odrebnie dla
kazdego zamodwienia, biorgc pod uwage stopien naruszenia uczciwej konkurencji, rownego
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traktowania wykonawcow, przejrzystosc 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
ogtoszenia i SIWZ w zakresie warunku ,,0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia”. Powyzsze
uchybienie nie mogto mie¢ wptywu na przebieg postepowania, stanowito jedynie drobne
naruszenie przepisu art. 41 pkt 7 Pzp poprzez brak petnego powotania tresci w/w warunku w
poréwnaniu do tresci SIWZ w wyniku nieostroznosci podczas redagowania ogtoszenia. Zbyt
literalne i formalne stosowanie przepiséw okreslajagcych wysokos¢ korekt finansowych
przeczy podstawowym funkcjom, jakie majg spetniac korekty finansowe. Tym samym, biorgc
pod uwage catoksztaft okolicznosci faktycznych i prawnych niniejszej sprawy, wnosze
o odstgpienie od natozenia na Beneficjenta korekty finansowe;j.
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