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DEF-K-11.44.118.2018 Wroctaw, dnia .,1.}.‘.'.05.2018 r.

Ostateczna Informacja Pokontrolna
z kontroli projektu nr RPDS.04.04.01-02-0006/16

1. Informacje ogodlne.
1.1. Podstawa prawna kontroli:

—  art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 45 ust.1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie wojewddztwa (Dz. U.
22017 r,, poz. 2096 ze zm.),

— art. 9 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 pkt 7 oraz pkt 8, art. 22 ust. 1 pkt 1i ust. 4, art. 23 ust. 4, art. 25 ust. 1 ustawy
zdnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programoéw w zakresie polityki spojnosci finansowanych
w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U. 2 2017 r., poz. 1460 ze zm.)
§ 18 umowy o dofinansowanie

1.2. Nazwa Jednostki Kontrolujgcej: w e

Instytucja Zarzadzajaca Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa Dolnoslgskiego 2014-2020
dziatajaca poprzez Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Dolnoslgskiego — Departament Funduszy Europejskich.

1.3. Sktad zespotu kontrolujgcego:

jerownik zespotu kontrolujgcego.
Cztonek zespotu kontrolujacego.

1.4. Nazwa jednostki kontrolowanej:

Uniwersytet Wroctawski.

1.5. Adres jednostki kontrolowane;j:

50-137 Wroctaw, pl. Uniwersytecki 1

1.6. Numer i nazwa projektu:
RPDS.04.04.01-02-0006/16 ,,Polski Ogréd Milenijny”.
1.7. Numer i data umowy:
RPDS.04.04.01-02-0006/16 z dnia 10.08.2017r.
1.8. Typ kontroli:

Kontrola wtasna instytucji na dokumentach.
1.9. Tryb kontroli:

Planowa.

1.10. Rodzaj kontroli:

W trakcie realizacji projektu.

1.11. Data rozpoczgcia kontroli:

11.04.2018 .



1.12. Zakres kontroli:
Kontrola ex-post prawidtowosci udzielania zamowien.

1.12.1. Zamdwienie publiczne pn. Zakup mechanicznego sprzetu ogrodniczego niezbednego do utrzymania
istniejacej roznorodnosci biologicznej Arboretum.

Nr | data ogfoszenla: BZP 583679-N-2017 z dnia 06.09.2017r.

Tryb udzielenia zamdwienia: przetarg nieograniczony.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia: 320 800,00 zt / 76 840,16 euro.

Wybrany Wykonawca: Sprzet Ogrodniczo-Lesny Zbigniew Jarosz ul. Chrobrego 11, 57-100 Strzelin,

Nr | data zawarcia umowy z wykonawca/anekséw do umowy: Umowa nr 0B8.2410.1.2017 z dnia 15.11.2017 .
Wartosé zawartej umowy/anekséw do umowy: 369 492,00 zt,

2. Ustalenia i wnioski z kontroli.

2.1, Zamowienie publiczne pn. Zakup mechanicznego sprzetu ogrodniczego niezbednego do utrzymania
Istniejgcej réznorodnosci biologicznej Arboretum.

Ocena postepowania: Bez zastrzezen.

Zespot Kontrolujacy:

kierownika zespotu kontrolujacego)
Wroctaw, dnia A2..£258 .. 202{dn.
Inspektor

Wydzial Kontroli RPO
Dalat Weryfikacji iery Publicznych

ontrolujgcego)

84

Wroctaw, dnia .A103.,.

3. Stanowisko wobec zgloszonych zastrzezen.

W dniu 08.05.2018 r. Beneficjent wnidst pismem znak BZP.242.1.2017.ML z dnia 08.05.2018 r. zastrzeienia do
Informacji pokontrolnej z dnia 23.04.2018 r. [dalej Zastrzezenia].

W zwigzku z powyiszym ponownie przeprowadzono analizeg dokumentacji zwigzanej z przeprowadzonym
postgpowaniem pn. Zakup mechanicznego sprzgtu ogrodniczego niezbednego do utrzymania istniejacej
réznorodnoscl biologicznej Arboretum, analizujgc jednoczesnie wyjasnienia zawarte w ztozonych Zastrzezeniach,
odnoszace sie do sposobu okreslenia przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

W nastgpstwie ww. analizy wniesione zastrzezenia uznano za zasadne w catosci. W zwiazku z powyiszym zapisy
Informacji pokontrolnej zostajg zmienione.

4, Informacja o natoionych korektach finansowych/dokonanych pomniejszeniach wartoéci wydatkéw
kwalifikowalnych,

W wyniku przeprowadzonej kontroli nie dokonano pomniejszenia wartosci wydatkow kwalifikowalnych.

5. Wynlk kontroli.

Bez zastrzezen.

6. Zalecenla pokontrolne.

W wyniku przeprowadzonej kontroli nie wydano zalecen pokontrolnych.



7. Informacje pokontrolng sporzadzono w dwéch egzemplarzach, po jednym dla kontrolujgcego
i kontrolowanego. Dane osobowe zawarte w niniejszej Informacji pokontrolnej s3 chronione na podstawie ustawy
z dnia 29.08.1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2016 r., poz. 922) oraz ustawy 2 dnia 16.04.1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

8. Lista zatgcznikow.

Lp. | Nrzailgcznika Naz\;f_a zatgcznika B - - Sfa\,;ofi_do -
1. B Deklaracje bezstronnosci ) 2 egzemplarze N
| 2. ) Listy sprawdzajace (2 komplety) — egzemplarz kontrolujgcego 2 komplety -
3. 13 B | Dokumentacja postepowania — egzemplarz kontrolujacego _ Tom | e
Zespot Kontrolujacey: Kierownik Dziatu Weryfikacji Zaméwier Publicznych:
Diist KIEROWNIK
zia Weryﬁka;ﬂ amowier Publicznych
Wydzi troli RPO
[podpis kiegpwnika zespolu kontrolujgcego) ’ (podpis)
Wroctaw, dnia .77+ 58, 2048~ ).
Wroctaw, dnia ... Or"’b‘?

inspektor
Wydziat Kontroli RPO
Dziat Weryfikacji Zaipwierd Publicznych

{podpis czlonka zespotu kontrolujacego)
Wroctaw, dnia o 23,08 Ao s

Dyrektor W{fﬁifé?h)ﬁqntéoli RPO
[IMEETE

odpi
Wroctaw, dnia /;&'}M/
Pouczenie: '

1. Podmiotowi kontrolowanemu, zgodnie z zapisami art. 25 ustawy 2 dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow
w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 przystuguje prawo do zgloszenia,
w terminie 14 dni od dnia otrzymania informacji pokontrolnej, umotywowanych pisemnych zastrzezeri do informagji
pokontrolnej.

2. Zastrzeienia wnosi sie do Wydziatu Kontroli RPO w Urzedzie Marszatkowskim Wojewodztwa Dolnoélaskiego.

3. W przypadku przekroczenia ww. ustawowego terminu zastrzezenia pozostawia sie bez rozpatrzenia a informacja pokontrolna
uznana zostaje za ostateczng po uplywie ustawowego terminu na ich wniesienie.

4. Jednostka kontrolujgca, w terminie 14 dni kalendarzowych od dnia otrzymania zastrzezen, dokonuje Ich rozpatrzenia
el

i przekazuje ostateczng informacje pokontrolng zawierajacq skorygowane ustalenia kontroli lub pisemne stanowisk:
wobec zgloszonych zastrzezen wraz z uzasadnieniem odmowy skorygowania ustalen.

5. Podjecie dodatkowych czynnosci kontrolnych w celu ustalenia zasadnoéci zlozonych zastrzeien, zadanie przedstaw... .
dokumentéw lub ztozenia dodatkowych wyjasnien na pismie kaidorazowo przerywa bieg terminu na rozpatrzc..’
zastrzezen.

6. Do ostatecznej informacji pokontrolnej oraz do pisemnego stanowiska wobec zgloszonych zastrzezen nie_przysiuguje
mozliwosc ztozenia zastrzezen.

7. Ostateczna informacja pokontrolna stanowi podstawe realizacji ustalen pokantrolnych w niej zawartych.



8. Liczac terminy nalezy stosowac zasady okreslone w tytule V ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kadeks cywilny (art. 110-
116). | tak: termin oznaczony w dniach korczy sig z uplywem ostatniego dnia. Jezeli poczatkiem terminu oznaczonego
w dniach jest pewne zdarzenie, przy obliczaniu tego terminu nie uwzglednia sie dnia, w ktérym zdarzenie nastapito. Jezeli
koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzien uznany za ustawowo wolny od pracy, termin uplywa dnia

nastepnego.




Instytucja kontrolujaca nie przywotata zatem zadnych orzeczenn KIO, w ktdorych zarzutem
byloby mato szczegdtowe sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu. Ww.
orzeczenla zawieraja nawet przyktady nieprawldiowych, bo zbyt szczegodtowo
sformutowanych warunkéw udziatu.

Przytoczone przez Zespot Kontrolujgcy wyroki zawieraja jedna s&uéznq uwage, ze
«zamawlajacy nie ma peinej dowolnosci w wyborze warunkow uudz,f'a:‘u”...a celem jest
«okreélenie minimalnego poziomu zdolnosci, przy ktorych posiadaniu wykonawca zdolny
bedzle do wykonania zamdwienia”,

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze zgodnie z ustalonym orzecznictwem ,nakaz zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow” nie moze by¢ utozsamiany
z nakazem szczegdtowego doprecyzowania wszystkich warunkéw SJkres’Ionych w art. 22
ust, 1b, Zamawiajacy uszczegdtawia tylko te warunki i w takim zakresie, ktore uwaza za
nlezbedne 2z punktu widzenia zapewnienia prawidtowosci wykonania zamowienia
publicznego.

Problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ich
proporcjonalnosci do przedmiotu zaméwienia, jest ryzyko zawezenia kregu wykonawcow
mogacych ubiegaé sig o zamodwienie, co ma bezposrednie przetozenie na zachowanie
konkurencji.

Kontrolowany zwraca uwage, ze kolejny przywolany przez Zesp6t Kontrolujagcy na
okolicznoéé swojej decyzji wyrok KIO z dnia 29.12.2011 r. sygn. Akt 2668/11 nalezy uznac
za niezwigzany z rozpatrywanym stanem faktycznym, gdyz dotyczyt zupetnie innej sytuacji
faktycznej. Jak wynika z opisu stanu faktycznego w sprawie, ktéra byta przedmiotem
rozstrzygnigcla, dotyczyta ona sytuacji, w ktérej zamawiajacy nie opisat warunku
szczegSlowo, a nastepnie wyciggnat negatywne konsekwencje w stosunku do wykonawcow,
wykluczajac ich z postgpowania. ) )

Poza tym podkreslenia wymaga fakt, ze wyrok ten jest juz nieaktuainy, gdyz zapadt na tle
stanu prawnego, sprzed wejscia w zycie kilku ustaw nowelizujgcych, a w szczegdlnosci
ustawy nowelizujacej z dnia 22 czerwca 2016 r. Wspomniana ustawa howelizujqca uchylita
w art, 22 ustep 4, wykreslajac z opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
zwiazanle z przedmiotem zaméwienia. Obecnle wprowadzony Mowelizacjq ustep la w
art. 22 nakazuje by warunki udzialu w postepowaniu byly jedynie proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwialy ocene =zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegélnosci wyrazajac je jako minimalne
poziomy =zdolnos$ci. Zgodnie z komentarzem: Pawet Granecki, Prawo zamowien
publicznych Komentarz, 5 wydanie, Warszawa 2016 str. 280-281 Ustawodawca przy

formutowaniu warunkdw udziatu nakazuje ustali¢ proporcje do przedmiotu zamowienia.



zwigzku z art. 22 ust. la i ust. 1b pkt 3 ustawy prawo zaméwieri publicznych, zwanej dalej
ustawg Pzp.

Jak stusznie zauwazyt Zespét Kontrolujacy norma wyptywajaca z art, 22 ust 1a i ust. 1b pkt
3 Pzp ma charakter ogéiny i podlega konkretyzacji w kazdym z postepowah o udzielenie
zamoéwienia publicznego, tak aby warunki udzialu w postepowaniu byty proporcjonalne do
przedmiotu zamdwienia tzn. by spetniajacy je wykonawca, byt w stanie wykonaé przedmiot
zamowienia z nalezytq starannoécia. Zabezpiecza to uzasadniony interes Zamawiajacego.

W swoim uzasadnieniu Zespét Kontrolujacy nie wykazat jednak by warunek postawiony

przez Zamawiajacego zostat okredlony w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu

zamowienia ani by uniemozliwit ocene zdolnoéci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia. .

Na potwierdzenie swoich zarzutéw Zespét Kontrolujacy przytoczyt jedynie wyroki Krajowej

Izby Odwotawczej. Po ich szczegbétowym przeanalizowaniu Zamawiajacy zauwaza, ze

dotyczyly one =zupeinie innych sytuacji faktycznych | w rzeczywistoéci stanowig

potwierdzenie prawidlowosci dziatania Zamawiajacego i tak:

1) Wyrok KIO 978/11 dotyczy problemu pomylenia przez zamawiajacego sformutowanych
przez siebie warunkéw udziatu w postgpowaniu z opisem przedmiotu zamdwienia, a w
konsekwencji zadania od wykonawcy spetnienia wymagan zawartych w OPZ, a nie
wymagan opisanych przez siebie w warunkach. Ww. wyrok nie dotyczy w zadnym zdaniu
problemu adekwatnosci ani proporcjonalnosci warunkéw do przedmiotu zaméwienia.

2) Wyrok KIO 2681/13 w catosci dotyczy zawierania przez zamawiajgcego w warunkach
udziatlu w postgpowaniu wymagar zbyt szczegdtowych, a nawet tozsamych z opisem
przedmiotu zaméwienia - czyli dotyczy sytuacji przeciwnej do sytuacji obecnej. W
sentencji koricowej ww. wyrok nakazuje zamawiajacemu zmiane treéci warunku udziatu
na_mniej szczeqatowv. przypominajac jednoczesnie, ze celem formutowania warunkéw
udziatu jest ustalenie listy wykonawcéw zdolnych do realizacii zaméwienla, a nie
zapewnienie sobie wiasciwej realizacji zaméwienia. Do zapewnlienia wtasciwej realizacj

stuzy bowiem prawidiowe sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia (np. parametréow
sprzetu) oraz wzoru umowy, a nie formutowanie warunkéw udziatu tozsamych w opisem
przedmiotu zamowienia.

3) Wyrok KIO 595f17 przywotujac wyrok KIO 1068/13 przypomina, ze opis warunkow
udzialu w postgpowaniu jest odrebng instytucja od opisu przedmiotu zamdwienia
dokonywanego w oparciu o art. 29 Pzp. Ww. wyrok przypomina, ze opis warunkéw
udzialu moze byc¢ zwiazany z przedmiotem zamoéwienia, jednak nie powinien by¢ z nim

tozsamy.



Kwestie proporcjonalnosci ww. opisu nalezy rozstrzygaé przyjmujac za punkt
odniesienia zakres, skale i stopien skomplikowania przedmiotu zamowienia oraz
cel, jaki przySwieca okreéleniu warunkéw udzialu w postepowaniu, .
dopuszczenie do postepowania wykonawcéw, ktérzy - dysponujac odpowiednio
duzym potencjatem - daja rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu przysziej
umowy.,

W ocenie Zamawiajacego niemozliwym jest wykazaé, ze profesjonalny dostawca
mechanicznego sprzetu ogrodniczego, wykonujacy swe zadania zgodnie z zasadami
logistyki, nie bedzie w stanie wykona¢ dostawy jakiegos mechanicznego sprzgtu
ogrodniczego tylko ’dlatego, ze wczesniej nie miat doswiadczenia w dostawie konkretnej
kosiarki, ciagnika czy tez pojazdu wielozadaniowego. Nie sposéb wiec wymagaé by
doswiadczenie, jakim ma sie wykaza¢ wykonawca, dotyczyto &cisle konkretnych urzadzen
tzn. by wykonawca spetnit warunek dostawy konkretnego sprzetu stanowiacego przedmiot
przedmiotowego'. zamowienia, a tym bardziej odnieé¢ sie do konkretnych ,cech
charakterystycznych przedmiotu zamdwienia” - a taki zarzut czyni zamawiajacemu Zespot
Kontrolujacy: ,Wobec powyzszego nalezy uznad, ze zamawiajgcy opisujac spetnfenie ww.
warunku udziatu w postepowaniu nie odnidst sie do cech charakterystycznych przedmiotu
zamdéwienia”,
Opisywanie cech charakterystycznych zamawianego sprzetu skutkowatoby bezzasadnym
ograniczeniem konkurencji poprzez formutowanie nieproporcjonalnego do przedmiotu
zamowienia sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu. Jedyna cecha wspéing
zamawianego sprzetu ogrodniczego jest to ze jest to mechaniczny sprzet ogrodniczy.
Podobnie przy zakupie np. monitoréw, drukarek itp. zamawiajgcy stawla warunek
doswiadczenia w dostawle sprzetu komputerowego gdyz bezzasadnym ograniczeniem
konkurencji bytby wymog doswiadczenia w dostawie tylko monitoréw i drukarek - gdyz tak
dziata rynek sprzetu komputerowego.

Ponadto, nalezy zwrécic uwage, ze przedmiotem zamdwienia jest dostawa
mechanicznego sprzgtu ogrodniczego, a nie jego wyprodukowanie. Zamawiajacy przed
wszczeciem postgpowania doktadnie rozpoznat w jaki sposéb funkcjonuje rynek dostawcéw

JJijpko dostawa sprzetu ogrodniczego to przede wszystkim
wyzwan *su z'fémp'l‘ﬁzedsiewzicgcla zaleze¢ bedzie w bardzo duzym stopniu od
posiadanej wiedzy dostawcy, rozumienia protokotu zdawczo-odbiorczego, podejmowania
dziatan i decyzji ekonomiczno - organizacyjnych, doéwiadczenia w pozyskiwaniu partneréw
gospodarczych — producentéw mechanicznego sprzetu ogrodniczego, umiejetnoéei odbioru
sprzetu od producenta, pakowania, transportu, zgrania terminéw odbioru od producenta i
dostawy do zamawiajacego, jego wymiany w przypadku wadliwoéci sprzetu. Wykonawca
5



powinien przede wszystkim by¢ efektywny w sprzedazy tzn. powinien wykazac sie sprawna
realizacja zaopatrzenia i dostawy niezaleznie od tego czy dostarcza opryskiwacz, kosiarke,
aerator, pojazd wielozadaniowy, czy tez inny mechaniczny sprzet ogrodniczy. Stad tez
zamawlajacy postawit warunek wykazania si¢ nalezycie wykonang dostawg jakiegokolwiek
mechanicznego sprzetu ogrodniczego. Zamawiajacy uwaza, ze jesli wykonawca wczesniej
wykonat nalezycie taka dostawe (co oznacza, ze miat do czynienia z wyzej wymienionymi
czynnosclami), to jest w stanie powtdrzyc ciag dziatann ekonomiczno - organizacyjnych,
dajac rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia.

W ocenie Kontrolowanego, w przedmiotowym stanie faktycznym Zémawiajacy w sposob
jednoznaczny okreslit potrzeby, ktére staly u podstaw sformutowania kwestionowanego
warunku, Warunek opisany byt w sposéb jasny, precyzyjny i jednc;znaczny, a jego celem
byto ustalenie wykonawcéw zdolnych do realizacji zaméwienia .

Sformutowany opis sposobu dokonywania oceny speiniania warunku udzialu w
postepowaniu pozwolit zamawiajagcemu na zweryfikowanie najistotniejszego dla
nlego elementu dos$wiadczenia, ktére moze mie¢ wplyw na prawidtowa realizacje
przedmiotu zaméwienia. Postawiony warunek stuzyt dopuszczeniu do udziatu w
postepowaniu wykonawcéw majacych potencjat niezbedny do nalezytego
wykonania zaméwienia. Z punktu widzenia powyZszego celu odnoszenie sie w
postawlionym warunku do cech charakterystycznych zamawianego sprzetu
prowadzitoby do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji. |

-

Blorac pod uwage powyizsze wyjasnienie Kontrolowany wnosi o uwzglednienie
zastrzezen | stwierdzenie braku naruszenia art. 7 ust. 1 w zwiazku z art. 22 ust. 1a
| ust, 1b pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwencjl skorygowanie ustaleflt i zmiane w
trescl Informacji Pokontrolnej, Oceny postepowania na : , Bez zastrzezen”.
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BZP.242.1.2017.ML Wroctaw, 8 maja 2018 r.

Wydzial Kontroli RPO

w Urzedzie Marszatkowskim
Wojewodztwa Dolnoslaskiego
ul. Mazowiecka 17

50-412 Wroctaw

Dotyczy: realizacji projektu "Polski Ogréd Milenijny”, RPDS.04.04.01-02-0006/16

Na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow
w zakresie polityki spdjnoéci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (tj. Dz.
U. z 2017 r. poz. 1460 ze zm.) podmiot kontrolowany tj. Uniwersytet Wroctawski, zgtasza
zastrzezenia do Informacji Pokontrolnej z kontroli projektu nr RPDS.04.04.01-02-0006/16
"Polski Ogréd Milenijny”, otrzymanej w dniu 26 kwietnia 2018 r. (pismo nr DEF-K-
11.44.118.2018).

Zamawiajacy - Uniwersytet Wroctawski nie zgadza sie z ustaleniami i wnioskami z kontroli,
prowadzonej w trybie ex-post, przez Jednostke Kontrolujaca tj. Instytucje Zarzadzajaca
Regionalnym Programem Operacyijnym Wojewddztwa Dolnoslaskiego 2014-2020,
dziatajaca poprzez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslaskiego -Departament
Funduszy Europejskich, dotyczacej ww. projektu, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.; Zakup mechanicznego sprzetu ogrodniczego niezbednego do utrzymania
istniejacej réznorodnosci biologicznej Arboretum.

W przedfniotowej Informacji Pokontrolnej w pkt 2.1 Jednostka Kontrolujgca
stwierdzita ,naruszenie zapiséw art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 1a i ust. 1b pkt 3
ustawy Pzp, wskazujac réwnoczeénie na naruszenie przez Zamawiajacego zasady

zamowien publicznych sformutowanej w art. 22 ust. la: ,Zamawiajgcy okresla warunki
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udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw Srodki dowodowe w sposcb
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdinoSci wyrazajac je jako minimalne

poziomy zdolnosci”.

Zespot Kontrolujacy zarzucit zamawiajagcemu, ze formutujac warunek udzialu w
postepowaniu, dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej, postuzyt sie pojeciem
»mechanicznego sprzetu ogrodniczego”, co oznacza, ze w zakres tego sformutowania
wchodza ,wszystkie mechaniczne urzgdzenia wykorzystywane w ogrednictwie, a nie tylko
sprzet stanowigcy przedmiot niniejszego zamowienia. Wobec powyzszego nalezy uznac, ze
zamawiajacy opisujgc spefnienie ww. warunku udziatu w postepowaniu nie odniést sie do
cech charakterystycznych przedmiotu zamdwienia”. W opinii zespotu kontrolujacego ,brak
szczegbtowego okredlenia przez Zamawiajacego warunku udziatlu w postepowaniu mégi
prowadzié¢ do sytuacji, w ktérej ogdlny warunek bedg spetnia¢ wykonawcy, ktérzy nie maja
praktycznego doswiadczenia niezbednego do nalezytego wykonania zaméwienia”. Zdaniem
zespotu kontrolujgcego stanowi to przejaw braku przejrzystosci prowadzonego
postepowania, gdyz ,Brak szczegéfowego sformutowania warunkdéw udziatu w postepowaniu
narusza zasade uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp”.

W ocenle kontrolowanego poglad naruszenia przez Zamawiajagcego ww. przepisow ustawy
Pzp jest nieuzasadniony, gdyz Zespot Kontrolujacy zastosowat btedng wykiadnie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowierl publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.) i nie uwzglednil zaistnialego stanu faktycznego. Zgtomadzone w aktach
sprawy dokumenty i analiza stanu faktycznego sprawy wskazujg na prawidlowe dziatania

Zamawiajacego.

Analiza stanu faktycznego

W przedmiotowym postepowaniu w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz w
ogtoszeniu o zamoéwieniu w zakresie warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej Zamawiajacy postawit warunek o tresci: ,Wykonawca winien wykazaé, ze w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie nalezycie wykonat co najmniej jedna dostawe
mechanicznego sprzetu ogrodniczego”, a pod pojeciem ,jedna dostawa” zamawiajacy

rozumie dostawe wykonang na podstawie jednej umowy.

Kontrolowany zdecydowanie nie podziela pogladu Jednostki Kontrolujacej jakoby przy tak

postawjonym warunku udzialu w postepowaniu dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 w
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1. Informacje ogoine.

1.1. Podstawa prawna kontroli:

Unia Europejska
Eurcpejskl Fundusz
Rozwo|u Regionalnego

Wroctaw, dnia ..2.5..‘04,2018 i

— art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 45 ust.1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie wojewddztwa (Dz. U.

22017 r., poz. 2096 ze zm.),

— art. 9 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 pkt 7 oraz pkt 8, art. 22 ust. 1 pkt 1i ust. 4, art. 23 ust. 4, art. 25 ust. 1 ustawy
zdnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programoéw w zakresie polityki spéjnosci finansowanych

w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2017 r., poz. 1460 ze zm.)

§ 18 umowy o dofinansowanie

1.2, Nazwa Jednostki Kontrolujace;j:

Instytucja Zarzadzajaca, Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa Dolnoélaskiego 2014-2020
dziatajaca poprzez Urzad Marszatkowski Wojewdédztwa Dolnoslaskiego — Departament Funduszy Europejskich.

1.3. Sktad zespotu kontrolujgcego:

erownik zespotu kontrolujacego.
— Cztonek zespotu kontrolujacego.

1.4. Nazwa jednostki kontrolowanej:
Uniwersytet Wroctawski.

1.5. Adres jednostki kontrolowane;j:
50-137 Wroctaw, pl. Uniwersytecki 1

1.6. Numer i nazwa projektu:

RPDS.04.04.01-02-0006/16 ,,Polski Ogréd Milenijny”.

1.7. Numer i data umowy:
RPDS.04.04.01-02-0006/16 2z dnia 10.08.2017r.
1.8. Typ kontroli:

Kontrola wtasna instytucji na dokumentach.
1.9. Tryb kontroli:

Planowa.

1.10. Rodzaj kontroli:

W trakcie realizacji projektu.

1.11. Data rozpoczecia kontroli:

11.04.2018 r.

1.12. Zakres kontroli:



Kontrola ex-post prawidtowosci udzielania zamowien.

1.12.1. Zaméwienie publiczne pn. Zakup mechanicznego sprzetu ogrodniczego niezbednego do utrzymania
Istniejacej réznorodnosci biologicznej Arboretum.
Nr i data ogtoszenia: BZP 583679-N-2017 z dnia 06.09.2017r.

Tryb udzielenla zamowienia: przetarg nieograniczony.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia: 320 800,00 zt / 76 840,16 euro.

Wybrany Wykonaweca: Sprzet Ogrodniczo- Leény- ul. Chrobrego 11, 57-100 Strzelin.
Nr | data zawarcia umowy z wykonawca/aneksow do umowy: Umowa nr 08.2410.1. 2017‘ z dnia 15.11.2017 r.

Wartosc zawartej umowy/aneksow do umowy: 369 492,00 zt.

2, Ustalenia i wnioski z kontroli.

2.1, Zamdwienie publiczne pn. Zakup mechanicznego sprzetu ogrodniczego niezbednego do utrzymania
Istniejacej réznorodnosci biologicznej Arboretum.

Uniwersytet Wroctawski [dalej Zamawiajacy] realizujac przedmiotowe zaméwienie, jako podmiot zamawiajacy
0 ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
2017r. poz. 1579 z p62n. zm.) [dalej ustawa PZP] zobligowany byt do stosowania przepiséw ustawy Pzp.

Biorac pod uwage status zamawiajacego, wartos¢ oraz przedmiot zamdwienia, nalezy stwierdzi¢, ze w tym
przypadku przepisy PZP majg zastosowanie.

Zamawiajqcy przeprowadzit przedmiotowe postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, zgodnie z art. 39
ustawy PZP.

Przedmiotem zamodwienia byta dostawa mechanicznego sprzetu ogrodniczego niezbednego do utrzymania
Istniejgcej réznorodnosci biologicznej dla Arboretum.

W wyniku przeprowadzonej kontroli, ustalono iz w sekcji 11l pkt 1.3 ogtoszenia o zamdéwieniii“o
w Biuletynie Zaméwieri Publicznych dnia 06.09.2017 r. pod numerem 583679-N-2017
1.2.3. SIWZ Zamawlajacy okreslit warunek udziatu w postepowaniu, o ktdrym mowa W att, 22 us '1bpkt 3,
dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej i sformutowat go w sposéb nastepujacy: (cyt.) »Wykonawca
winlen wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoscl jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat co najmniej jednq dostawe mechaniczneqo sprzetu
ogrodniczego. Pod pojeciem ,jedna dostawa” Zamawiajgcy rozumie dostawe wykonanq na podstawie jednej
umowy.” Na potwierdzenie ww. warunku Zamawiajacy zazadat od Wykonawcéw, zgodnie z zapisami sekcji Il pkt
5.1 ww, ogtoszenia o zamowieniu oraz rozdziatu VI pkt. 5.1. SIWZ ztozenia (cyt.): ,,wykazu dostaw wykonanych,
w okresle ostatnich 3 lat przed upfywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoici jest
krdtszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktdrych
dostawy zastaly wykonane, oraz zalqczeniem dowoddw okreslajqcych czy te dostawy zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktdrych mowa, sq referencje bqdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nle jest w stanie uzyskac tych dokumentow — oswiadczenie wykonawcy.”

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 19.05.2011r., sygn. akt
KIO 978/11, wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2013 r., Sygn. akt KIO 2681/13, wyrok KIO z dnia 12.04.2017r. sygn. akt
KIO 595/17) obowigzkiem zamawiajacego jest, w mys| art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, okreélenie warunkéw
udzlatu w sposéb, ktdry pozwoli wszystkim wykonawcom zdolnym do wykonania zaméwienia ubiegat sie o to
zaméwlenie, a jednoczesnie nie dopusci do udziatu tych niezdolnych do jege wykonania. Oznacza to, e
zamawlajacy nie ma petnej dowolnoséci w wyborze warunkdéw udziatu jakie postawi w postepowaniu. Wynika to
2 celu wprowadzenia warunkéw udziatu, a wigc okreslenie minimalnego poziomu zdolnosci, przy ktdrych
posiadaniu wykonawca bedzie zdolny do wykonania zaméwienia. Proporcjonalnos¢ warunkéw do przedmiotu
zamdwienla oznacza ich wartosciowg lub terminowa adekwatnos¢ do zamawianego przedmiotu. Kazdorazowo
wliec sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu musi sie odbywa¢ w odniesieniu do danego przedmiotu
zamdéwienla, a ustanawiajgc warunek zamawiajacy musi umie¢ odpowiedzie¢ na pytanie dlaczego taki warunek

okreslit.

"
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W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy formutujac warunek udziatu w postgpowaniu dotyczacy zdolnosci
technicznej lub zawodowej postuiyt sie pojeciem mechanicznego sprzgtu ogrodniczego. W zakres
ww. sformutowania w szerokim znaczeniu moga wchodzi¢ wszystkie mechaniczne urzadzenia wykorzystywane
w ogrodnictwie, a nie tylko sprzet stanowigcy przedmiot niniejszego zamdwienia. Wobec powyiszego nalezy
uznaé, ze zamawiajacy” opisujac spetnienie ww. warunku udziatu w postepowaniu nie odniést sig do cech
charakterystycznych przedmiotu zamowienia.

W opinii zespotu kontrolujacego w przedmiotowym postepowaniu nalezato doprecyzowac opis spetniania
ww. warunku. Okreélenie warunkéw to konkretyzacja kryteriéw zawartych w art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy PZP
i powinna by¢ ona dokonana w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy odpowiada za
wiasciwe | precyzyjne opisanie wymagan, uwzgledniajacych wszelkie istotne dane i parametry. Wskazane
wymagania sg wigzace dla zamawiajacego i wykonawcéw i tylko wobec jasnych oraz klarownych warunkow
i wymagar wprost wyrazonych w SIWZ mozna dokonaé¢ prawidfowej oceny ich spetniania’. Po pierwsze wigc,
punktem odniesienia dla ustalenia prawidtowe] konkretyzacji warunku jest przedmiot zaméwienia. Nie jest
dozwolone takie sformutowanie warunku, ktére nie wykazuje zwigzku z przedmiotem zamdwienia. Poprawnie
przeprowadzona ocena ofert moze nastapi¢ tylko i wytacznie przy jasnych i klarownych warunkach udziatu
w postepowaniu. Rolg zamawiajacego Jjest dookreslenie warunkéw udziatu w postgpowaniu w sposéb, ktéry
zapewni wybdr oferty wykonawcy zdolnego do wykonania zaméwienia, nie prowadzac do nieuzasadnionego,
z punktu widzenia zasady uczciwej konkurencji, ograniczenia kregu podmiotéw mogacych sie ublegac o udzielenie
zamowienia.

Uzyte w art. 22 ust. 1a wstawy PZP sformufowanie ,Zamawiajacy okreéla warunki udziatu w postgpowaniu oraz
wymagane od wykonawcow érodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegélnosci wyrazajac
je jako minimalne poziomy zdolnoéci” oznacza, ze warunki udzialu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow $rodki dowodowe powinny by¢ adekwatne do osiagniecia celu, ktérym jest wybér wykonawcy
dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. Powyisze przekfada si¢ na stwierdzenie,
ze warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoicig zamoéwienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamodwienia. Sformutowanie ,minimalne poziomy zdolnosci"
oznacza natomiast, ze gkreslone w warunkach udziatu w postgpowaniu wartosci, wielkosci lub wymagania nie
moga utrudniac uczciwej konkurencji. Jednoczesnie fakt, ze okreslone przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu beda mogil spetnic¢ tylko niektérzy wykonawcy, nie powinien by¢ postrzegany jako utrudnianie
uczciwej konkurencji. Zasada uczciwej konkurencji nie powinna byé utozsamiana z umoiliwieniem udziatu
w postepowaniu wszystkim wykonawcom funkcjonujgcym na rynku, w tym takze tym niezdolnym do prawidtowej
realizacji zaméwienia.

Powyisze jest przejawem przejrzystosci prowadzonych postepowan o z

Ustawa z dnia 22.06.2016r. o zmianie ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz niektgrych innych ustaw
(Dz. U. z 2016r., po2.1020) uzupetnia brzmienie art. 7 ust. 1 ustawy PZP o dwie wprost wyrazone generalne zasady
— zasade proporcjonalnodci i przejrzystoéci. Zgodnie z brzmieniem art. 7 ust. 1 ustawy PZP obowigzujacym w dniu
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia (cyt.): Zamaw:a' ggotowu; i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajqcy zaghogt e ej . konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci “?@

Normy zawarte w art. 7 ust. 1 ustawy PZP kierowane sa przede wszystkim do zamawiajqcego i stanowig klauzule
generalne adresowane do zachowari przewidzianych w przepisach Prawa zamdwieri publicznych. Stanowig one
takze podstawe oceny prawidtowoéci okreslenia warunkéw udziatu w postgpowaniu.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny (cyt.): ,(...) Zasada przejrzystosci definiuje natomiast jasnos¢ reguf procedury
przetargowej, wyznaczajqc przy tym srodki stuzgce weryfikacji ich prawidfowosci. Zobowiqzuje ona wszystkich
zamawiajgcych do jawnosci postepowania na kazdym jego etapie. Jej celem jest redukcja mozliwosci popefnienia
btedéw przez wykonawcéw i zamawiajgcych poprzez okreslenie jednoznacznych zasad ubiegania sig 0 zamoéwienie
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1. ). Pierdg, Prawo zamawien publicznych. Komentarz, wyd. 14, Warszawa 2017, s. 149



oraz ograniczenie dowolnosci w ocenie ofert przez 2amawiajgcych, zapewnigjgc tym samym petng
konkurencyjnosé. {...) Tym samym zasada przejrzystosci zapewnia konkurencyjnosc wszystkim zainteresowanym
wykonawcom, o takze daje mozliwosc kontroli prawidiowosci dziatad zamawiajgcego”. A

Takie orzecznictwo w tym zakresie stwierdza, iz (cyt.): ,(...) obowiqzek przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie
braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Wymaga on,
by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia byly okreslone w sposob jasny,
precyzyjny I jednoznaczny w ogfoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji warunkdw zamowienia, tak by, po
pierwsze, pozwoli¢ wszystkim rozsqdnie poinformowanym i wykazujgcym zwykig starannosc oferentom na
zrozumienie Ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po drugie, by umozliwic
instytucjl zamawiajqcej rzeczywistq weryfikacje, czy oferty ztoione przez oferentéw odpowiadajg kryteriom
wyznaczonym dla danego zaméwienia™. :

W przedmiotowym postepowaniu brak szczegétowego okreélenia przez Zamawiajacego warunku udziatu
w postepowaniu mogt prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej ogdlny warunek beda spetnia¢ wykonawcy, ktérzy nie majg
praktycznego doswiadczenia niezbednego do nalezytego wykonania zamowienia. Jednoczednie fakt ten nie bgdzie
stanowi¢ podstawy do wykluczenia takiego wykonawcy 2z postepowania, albowiem zgodnie 2 utrwalonym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 29.12.2011r., sygn. akt 2668/11), niejednoznacznosc
zaplséw siwz i watpliwosci zwigzane z réznymi interpretacjami postanowieri nie moga powodowac negatywnych
konsekwencji dla wykonawcy“. Zamawiajacy nie precyzujgc warunkéw udziatu w przetargu mogt miec kfopot
z ocena, ktére zaméwienie spetnia okreslony wymog, a wykonawcy zainteresowani zamdwieniem pozostaja
w stanle niepewnoéci, czy posiadane przez nich doéwiadczenie zostanie uznane przez zamawiajgcego za podobne
do przedmiotu zaméwienia. Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku WSA w Gliwicach z dnia 19.10.2017r.
(sygn. akt IV SA/GI 833/17) (cyt.): ,Brak szczegétowego sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu
narusza zasade uczciwej konkurencji wyrazonq w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze przepis art. 22 tej ustawy.
Warunki te powinny by¢ jasno skonkretyzowane, aby wykonawcy nie mieli wqtpliwosci, czy je spetniajq i czy wybor
wykonawcy nastgpi miedzy uczestnikami, ktérzy rzeczywiscie spetniajq konieczne wymagania. ”

Biorac pod uwage powyisze, nalezy stwierdzi¢ i Zamawiajacy naruszyt zapisy art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22
ust, 1a i ust. 1b pkt 3 ustawy PZP.

Ocena postgpowania: Z zastrzezeniami.

Zesp6t Kontrolujgcy:

Wroctaw, dnia RS

Wydziat Kontroli RPO
Driat We } iary Publicznych

{podpis czinn;i& tu kontrolujacega)
Wroctaw, dniaci?Q4.. Wy
3. Stanowlsko wobec zgtoszonych zastrzezen.

Nie dotyczy.

2. Irena Skublszak-Kalinowska, Ewa Wiktorowska, Prawo Zaméwier Publicznych Komentarz, Wolters Kluwer Warszawa 2017, s. 141
3, Orzeczenle TSUE z dnia 6.11.2014 . (sprawa C-42/13 Cartiera dell’Adda SpA przeciwko CEM Ambiente SpA).

4, ), Pierdg, Prawo zamdwien ..., op.cit, s. 150.



4. Informacja o nalozonych korektach finansowych/dokonanych pomniejszeniach wartosci wydatkow
kwalifikowalnych.

W wyniku przeprowadzonej kontroli nie dokonano pomniejszenia wartoéci wydatkéw kwalifikowalnych,

4.1, Zaméwienie ktorego przedmiotem jest ,Zakup mechanicznego sprzetu ogrodniczego niezbednego do
utrzymania istniejgcej roznorodnosci biologicznej Arboretum”.

Na podstawie zapiséw art. 2 pkt. 14 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programoéw w zakresic
polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U. z 2017r., poz. 1460) [zwane da!2]
ustawg wdrozeniowg] nieprawidtowoscig Indywidulang jest nieprawidiowo$¢, o ktérej mowa w art. 2 pkt 3¢
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego | Rady (UE) nr 1303/2013z dnia 17 grudnia 2013r. ustanawiajace
wspdlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego, Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz
Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajace przepisy ogoélne dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spofecznego, Funduszu Spéjnosci iEuropejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE 347
2 20.12.2013, s. 320, z pdzn. zm.) [dalej Rozporzadzenie 1303/2013].

Zgodnie z zapisami ww. art. 2 pkt. 36 Rozporzadzenie 1303/2013 nieprawidtowo$¢ oznacza kazde naruszenie
prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego, wynikajace 2 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.

Zatem, aby mozna byto moéwi¢ o nieprawidtowosci muszg zostaé spetnione kumulatywnie trzy przestanki
tj. po pierwsze naruszenie prawa, po drugie dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego oraz po trzecie

szkoda w budzecie Unii Europejskiej.

W trakcie przeprowadzonej kontroli zbadano wiec czy w analizowanym stanie faktycznym doszic

do kumulatywnego spetnienia wszystkich trzech przestanek wystapienia nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2
pkt. 36 Rozporzadzenie 1303/2013.

W zakresie pierwszej przestanki po gruntownym zbadaniu sprawy nalezy uznaé za udowodnione iz Zamawiajacy
naruszyt zapisy art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 1a i ust. 1b pkt 3 ustawy PZP [pkt 2.1 Informacji pokontrolnej].

Drugim elementem niepr'awidfowoéci jest dziatanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego. Zgodnie 2 art. 2
pkt. 37 Rozporzadzenie 1303/2013 podmiot gospodarczy oznacza kaida osobe fizyczng lub prawng lub inny
podmiot biorgcy udziat we wdrazaniu pomocy z EFSI, z wyjatkiem panstwa cztonkowskiego wykonujacego swoje
uprawnienia wtfadzy publicznej. Bezsprzecznie Zamawiajacy spetnia | te przestanke. Ponadto dziatanie
jak i zaniechanie Zamawiajgcego zostato powyze]j bezsprzecznie wykazane.

Przechodzac do analizy trzeciej przestanki w ramach tej konkretnej sprawy w pierwszej kolejnosci nalezy
podkredli¢, iz pojecie szkody dla budzetu UE jest istotnym elementem w trakcie rozpatrywania przestanek
wystepowania nieprawidtowosci.

Powyisze stwierdzenie znajduje swoje potwierdzenie judykaturze zaréwno w krajowej, jak i europejskiej.
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskie] (dalej TSUE) w wyroku z 14 lipca 2016 C-406/14 Wroctaw-mlasto na
prawach powiatu przeciwko Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju stwierdzit (cyt.): ,,Niemniej jednak 2 definicji
zawartej w art. 2 pkt 7 owego rozporzgdzenia wynika, e naruszenie prawa Unii stanowi nieprawidfowosc
w rozumieniu tego przePfsu jedynie wtedy, gdy powoduje ono lub mogfoby spowodowaé szkode w budiecie
ogdlnym Unii w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. Naruszenie takie nalety zatem uznal za
nieprawidfowosc, o ile moze ono jako takie miec skutki budzetowe. Natomiast nie trzeba udowadniac wystgpienic
konkretnych skutkéw finansowych {(...).

W  konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ize uchybienie zasadom udzielania zamoéwien publicznych stanow:
nieprawidtowo$¢ w rozumieniu art. 2 ust. 7 rozporzadzenia nr 1083/2006, o ile nie moina wykluczyc,
ze uchybienie to miato wptyw na budzet odnosnego funduszu”.



Sentencja ta, w zwiazku z przywofang powyzej definicja nieprawidtowosci okreslong w art. 2 pkt. 36
Rozporzadzenie 1303/2013, pozostaje aktualna réwniei na gruncie rozpatrywanej sprawy, gdyZ definicja ta
sostata powtérzona i uzupetniona o  naruszenie przepisu prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa
unijnego”. Wobec tego, wyroki TSUE dotyczace przepisow rozporzadzenia Rady- nr 1083/2006 z dnia 11 lipca
2006r. ustanawiajacego przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajacego rozporzadzenie (WE) 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210
7 31.07.2006, s. 25, z pdin. zm.) i ich konkluzje znajduja zastosowanie do nowych regulacji, tj. Rozporzadzenie
parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2003 z dnia 17 grudnia 2013r.

Tak wiec w sytuacji wystapienia naruszenia przepiséw ustawy PZP niezbgdna jest ocena ryzyka, na jakie budiet UE
w wyniku stwierdzonego uchybienia zostat narazony. Zgodnie z przywotanym wyrokiem TSUE 2016 C-406/14
nalezy badaé kaidy przypadek indywidualnie biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci kaidej sprawy istotne
z punktu widzenia jednego z trzech wskazanych kryteriow.

Powyssze potwierdza takie wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12.12.2014r. Sygn. Akt Il GSK
1467/13 zgodnie z ktérym (cyt.): ,Warunkiem nafozenia korekty i wydania decyzji o zwrocie Srodkow jest
wykazanie zwiqzku przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub potencjalng
szkodq w budzecie UE. Konieczne jest zatem przeprowadzenie takiej operacji myslowej, w ktorej zaprezentowane
zostanie logiczne nastepstwo zdarzen zapoczgtkowanych naruszeniem prawa, a zakariczonych finansowaniem lub
mo#liwosciq finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzietu UE. Tylko w takiej sytuacji moina mowic
o ,nleprawidfowosci” art. 2 pkt 7 rozporzqdzenia nr 1083/2006 (...)".

Dokonujac zatem analizy stwierdzonego stanu faktycznego | prawnego nalezy, w tym konkretnym przypadku,
wzig¢ pod uwage kluczowe okolicznoéci majace wplyw na ostateczne wnioskowanie w zakresie skutkow
haruszenia ustawa PZP a tym samym na kwestie naruszenia ewentualnej korekty finansowej.

Przechodzac do stwierdzonego naruszenia przepisow art. 7 ust. 1w zwigzku z art. 22 ust. 1a i ust. 1b pkt 3 ustawy
PZP nalety stwierdzi¢ co nastgpuje.

Zgodnie z obowiazujaca definicja nieprawidtowosci, ktérej jedna ze sktadowych jest fakt wystapienia szkody,
nlezbedna jest, jak wykazano powyzej w tresci informacji pokontrolne], ocena nie tylko realnej szkody w budzecie
¢rodkéw UE, ale takze ryzyka, na jakie ten budzet zostanie narazony.

Dokonujac analizy tego konkretnego stanu faktycznego nalezy stwierdzi¢, iz pomimo bezsprzecznego naruszenia
zapiséw ustawy PZP wskazane powyiej naruszenie nie mogfo miec nawet potencjalnego wplywu na krag
wykonawcéw zainteresowanych przedmiotowym zamowieniem. Zamawiajacy poprzez ustanowienie warunku
udziatu w postgpowaniu nie tylko nie ograniczyt konkurencyjnosci w przedmiotowym postgpowaniu, ale zwigkszyt
ja dopuszczajac do udziatu w postgpowaniu wykonawcéw, mogacych potwierdzi¢ posiadanie w wykonywaniu
dostaw nlezwigzanych w $cistym znaczeniu z wymaganym przedmiotem zamowienia,

Reasumujac , nalezy stwierdzi¢ ze ww. dziatanie Zamawiajacego, nie mogfo doprowadzi¢ do szkody potencjalnej
w budzecle UE.

Majac na uwadze powyisze, po dokonaniu wieloaspektowej i wszechstronnej analizy tego konkretnego
przypadku, nalezy stwierdzic, iz jakkolwiek w przedmiotowej sprawie wystapity wskazane dwie przestanki
wystaplenla nieprawidiowosci, tj. po pierwsze naruszenia prawa (w tym przypadku przepisow art. 7 ust. 1
w zwlazku z art. 22 ust. 1a i ust. 1b pkt 3 ustawy PZP), po drugie dziatanie zamawiajacego jako podmiotu
gospodarczego zwigzane z niedoprecyzowaniem opisu spetnienia wymaganego ww. warunku udziatu
w postepowaniu, to jednak po dokonaniu oceny ryzyka na jakie budiet UE moégt zosta¢ narazony w wyniku
stwierdzonego uchybienia nalezy stwierdzi¢ iz nie wystapita przestanka trzecia tj. mozliwos¢ wywotania
szkodliwego wptywu w budzecie $rodkéw europejskich. Biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci faktyczne
| prawne w te] konkretnej sprawie nie sposdb bowiem wykazac zwigzku przyczynowego pomigdzy stwierdzonym
naruszeniem prawa, a rzeczywista lub potencjalna szkodg w budzecie UE.

Majac na uwadze powyisze, nalezy stwierdzi¢, ze w tym przypadku nie wystgpity wskazane trzy przestanki
wystaplenia nieprawidtowosci indywidualnej, tj. po pierwsze naruszenie prawa, dziatanie Zamawizjacego
| mozliwoé¢ wywotania szkodliwego wptywu w budzecie srodkow europejskich.
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Biorgc pod uwage powyisze wykryte naruszenie nie spetnia definicji nieprawidtowosci indywidualne]
w rozumieniu art. 2 pkt 14 ustawy wdrozeniowej w zwigzku z zapisami art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia 1303/2013.

5. Wynik kontroli.
Z nieistotnymi zastrzezeniami.

6. Zalecenia pokontrolne.

Ze wzgledu na zakres poddany kontroli (kontrola zamdwienia ex-post) uniemozliwiajacy podigcie dziatan
naprawczych przed podmiot kontrolowany oraz ze wzgledu na charakter stwierdzonych naruszen (naruszenia bez
skutku finansowego) nie wymagajacych dziatai podmiotu kontrolowanego w nastepstwie ich stwierdzenia
w wyniku przeprowadzonej kontroli nie wydano zalecen pokontrolnych.

7. Informacje pokontrolng sporzadzono w dwoch egzemplarzach, po jednym dla kontrolujgcego
i kontrolowanego. Dane osobowe zawarte w niniejszej Informacji pokontrolnej sg chronione na podstawie ustawy
z dnia 29.08.1997 r. 0 ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2016 r., poz. 922) oraz ustawy z dnia 16.04.1993 1.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

8. Lista zatacznikow.
| Lp. | Nrzatacznika | Nazwa zatacznika Strony od do

1: | Deklaracje bezstronnosci 2 egzemplarze

2. |2 Listy sprawdzajgce (2 komplety) — egzemplarz kontrolujgcego 2 komplety
| 3 [ 3 Dokumentacja postepowania — egzemplarz kontrolujacego - Tom | ]

Zesp6t Kontrolujacy: Kierownik Dziatu Weryfikacji Zaméwien Publicznych:
) KIEROWNIK
Dziat Weryfikacji i

Wydzia

(podpifkierownika zespolu kentrolujacego) - (podpis)
NFOEEIW, AR s : G. :Lo(g
Wroctaw, dnia .230 ........................................................

INapekior
Wydziat Kontroli RPO
Driat Weryfika i '

Wroctaw, dnia .

A b b3
DYRCIHGE

Dyrektop Wydziaiw,

podpi
Wroctaw, dnia ........ ,{;’a%(dk .....................................
Pouczenie: Y

1. Podmiotowi kontrolowanemu, zgodnie z zapisami art. 25 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacjl programow
w zakresie polityki spojnodci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 przystuguje prawo do 2gtoszenla,
w terminie 14 dni od dnia otrzymania informacji pokontrolnej, umotywowanych pisemnych zastrzeief do informacji
pokontrolnej.

2. Zastrzeienia wnosi sie do Wydziatu Kontroli RPO w Urzedzie Marszatkowskim Wojewddztwa Dolnoslaskiego.

3. W przypadku przekroczenia ww. ustawowego terminu zastrzezenia pozostawia sie bez rozpatrzenia a informacja pokontrolna
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uznana zostaje za ostateczng po uptywie ustawowego terminu na ich wniesienie.

Jednostka kontrolujaca, w terminie 14 dni kalendarzowych od dnia otrzymania zastrzezed, dokonuje ich rozpatrzenia
i przekazuje ostateczng informacjg pokontrolng zawierajaca skorygowane ustalenia kontroli lub pisemne stanowisko,
wobec zgtoszonych zastrzezen wraz z uzasadnieniem odmowy skorygowania ustalen. '

Podjecie dodatkowych czynnosci kontrolnych w celu ustalenia zasadnosci ztozonych zastrzezen, zgdanie przedstawienia
dokumentéw lub zlozenia dodatkowych wyjasnier na pismie kaidorazowo przerywa bieg terminu na rozpatrzenie
zastrzezen.

Do ostatecznej informacji pokontrolnej oraz do pisemnego stanowiska wobec zgloszonych zastrzezert nie _przystuguje
mozliwoéé ztozenia zastrzezen.

Ostateczna informacja pokontrolna stanowi podstawe realizacji ustalen pokontrolnych w niej zawartych.

Liczac terminy nalezy stosowac zasady okreslone w tytule V ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (art. 110-
116). | tak: termin oznaczony w dniach kofczy sie z uptywem ostatniego dnia. Jezeli poczatkiem terminu oznaczonego
w dnlach jest pewne zdarzenie, przy obliczaniu tego terminu nie uwzglednia sie dnia, w ktérym zdarzenie nastapito. lezeli
koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzieft uznany za ustawowo wolny od pracy, termin uplywa dnia

nastepnego.
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