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Pisemne stanowisko wobec zgtoszonych Zastrzezen do Informacji pokontrolnej nr FEDS.01.03-
12.00-0007/23-002-INF

W zwigzku wniesieniem w dniu 26.11.2024r. Zastrzezen do Informacji pokontrolne;j

nr FEDS.01.03-1Z.00-0007/23-002-INF (pismo DU.260.25.2024 z dnia 26.11.2024r.) [dalej
Zastrzezenia], ponizej dokonano szczegétowej analizy podniesionej przez Zamawiajgcego
argumentacji w zakresie dotyczagcym stwierdzonego w trakcie kontroli naruszenia zapiséw § 16
ust. 1 Umowy o dofinansowanie poprzez naruszenie art. 138 ust. 1 w zwigzku z art. 138

ust. 4 ustawy PZP przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert.

Po analizie tresci Zastrzezen w pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzié, iz Zamawiajacy nie wskazat
zadnych nowych okoliczno$ci mogacych postuzy¢ do zakwestionowania ustalen stwierdzonego
stanu faktycznego w rozpatrywanej sprawie. Ten pozostaje bowiem bezsporny.

Zamawiajgcy w ztozonych Zastrzezeniach zakwestionowat zawarte w Informacji pokontrolnej
stanowisko dotyczgce skrdcenia terminu sktadania ofert podnoszac, iz w kontrolowanym
zamdwieniu termin na przygotowanie i ztozenie oferty byt dtuzszy niz wymagany minimalny
termin sktadania ofert i wynosit 738 godzin i 45 minut tj. byt dtuzszy niz minimalny 30 dniowy
termin sktadania ofert wynoszacy 720 godzin. Zamawiajacy pokreslit, ze w postepowaniu
ztozono tacznie dwie oferty, w tym jedng juz w dniu 30.06.2024r., a drugg na 64 godziny i 33
minuty przed uptywem terminu sktadania ofert okreslonym w SWZ. Zamawiajgcy podnidst takze
bezsporny fakt braku pytan i wnioskdw o wyjasnienie tresci SWZ oraz brak logowania na stronie
prowadzonego postepowania na Platformie zakupowej wykonawcdéw innych niz ci, ktérzy ztozyli
oferty. Powyzsze okolicznosci wedtug Zamawiajgcego Swiadczg o tym, iz zainteresowani
zamowieniem wykonawcy mieli zapewniony wystarczajgcy czas aby ztozy¢ oferte. W zwigzku

Z powyzszym zamawiajgcy zawnioskowat o odstgpienie od natozenia korekty finansowej.

W przypadku nieuznania argumentacji dotyczacej braku naruszenia, z uwagi na brak zdaniem
Zamawiajgcego, wystgpienia potencjalnego szkodliwego wptyw na budzet UE, polegajgcego na
finansowaniu ze srodkéw tego budzetu nieuzasadnionego wydatku, co w konsekwencji prowadzi
do braku mozliwosci stwierdzenia wystgpienia w rozpatrywanym przypadku nieprawidtowosci
indywidualnej, o ktérej mowa w art. 2 pkt 17 ustawy wdrozeniowej, Zamawiajgcy wniost

o obnizenie korekty finansowej wg metodologii wskazanej w ztozonych Zastrzezeniach.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci nalezy stanowczo
podkresli¢ ze terminy, w szczegdlnosci termin sktadania ofert, odgrywajg bardzo istotng role

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Zamawiajgcy wyznacza terminy
sktadania ofert z uwzglednieniem ztozonosci i specyfiki przedmiotu zamdwienia oraz czasu
niezbednego do ich przygotowania i ztozenia z tym, ze terminy te nie moga byc krétsze niz
ustawowe terminy minimalne, o ile sg one okreslone (art. 131 ust. 1 ustawy PZP). W pierwszej
kolejnosci zamawiajacy jest zobowigzany w warunkach konkretnego postepowania uwzglednic
w szczegoblnosci opis przedmiotu zamowienia i jego ztozono$¢ oraz rozmiar, a takze czas
niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty przez kazdego z wykonawcéw, zapewniajgc tym
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samym realng oraz uczciwg konkurencje w postepowaniu. Zamawiajacy powinien zatem
wyznaczy¢ termin sktadania ofert czy wnioskdw w sposéb racjonalny, majgc na wzgledzie to, ze
skutki nieprawidtowo ustalonego terminu w postepowaniu mogg by¢ dotkliwe.

Ustawodawca jasno wskazat, ze termin sktadania ofert dla przetargu nieograniczonego nie moze
by¢ krétszy niz 35 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamodwieniu do Urzedu Publikacji Unii
Europejskiej. Zamawiajgcy moze wyznaczy¢ termin sktadania ofert krétszy o 5 dni, jezeli
sktadanie ofert odbywa sie w catosci przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej, w sposdb
okreslony w art. 63 ust. 1 ustawy PZP. Powyzsze wynika w sposdb bezposredni z zapiséw

art. 138 ust. 1 w powigzaniu z art. 138 ust. 4 ustawy PZP.

Ustawa PZP nie zawiera regulacji odnoszacych sie do kwestii obliczania terminéw wskazanych
w jej zapisach. Kluczowg role w tym zakresie odgrywajg uregulowania ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2024 r. poz. 1061) [dalej K.C.]. Zgodnie bowiem z

art. 8 ust. 1 ustawy PZP, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikdow konkursu, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do umoéw

w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Tym samym zasady wyznaczania termindw powinno sie odnie$¢ do
regut okreslonych w art. 111-116 K.C. Zgodnie z art. 111 § 1 K.C. termin oznaczony w dniach
konczy sie z uptywem ostatniego dnia. Jezeli poczgtkiem terminu oznaczonego w dniach jest
pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym ono nastgpito (art.
111§ 2 K.C.).

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny (cyt.): ,, Wyznaczony termin skfadania
wnioskow lub ofert nie moze byc¢ krdtszy niz terminy okreslone w ustawie — odpowiednio dla
kazdego z trybow postepowania. Ustawodawca okreslit minimalne terminy w dniach. Dla
potrzeb postepowania zamawiajgcy wyznacza natomiast termin datg dzienng i zazwyczaj
okresla godzine sktadania wnioskow lub ofert. Przy wyliczeniu dtugosci terminu nalezy stosowac
przepisy art. 111 k.c. z uwzglednieniem szczegdlnych postanowien art. 8 p.z.p. Dniem, od ktdrego
nalezy wyliczy¢ termin, jest dzien wszczecia postepowania (przekazania ogtoszenia

0 zamowieniu) lub tez dzien przekazania zaproszenia do sktadania ofert, w zaleznosci

od trybu postepowania.”*

Podkresli¢ nalezy, ze (cyt.): ,Przepisy Prawa zamowien publicznych stanowiq lex specjalis

w stosunku do przepiséw Kodeksu cywilnego. W zakresie nieuregulowanym w Prawie zamdwien
publicznych do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow nalezy wiec
stosowac wprost (a nie odpowiednio) przepisy Kodeksu cywilnego. W wyroku z 3.07.2007r., V
SA/Wa 172/17, LEX nr 368193, Wojewddzki Sqd Administracyjny w Warszawie orzekt, ze:
LJakkolwiek stronami przy udzielaniu zamowien publicznych sq zamawiajgcy i wykonawcy,
jednak do ich czynnosci o charakterze cywilnoprawnym stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014 r., poz. 121) tylko wowczas, gdy stosownie do
art. 14 i art. 139 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowieri publicznych (...) przepisy tej
ustawy nie stanowiq inaczej”.? Wskazane stanowisko dotyczgce poprzednio obowigzujgcego
stanu prawnego pozostaje aktualne réwniez na gruncie przepisdw ustawy Prawo zaméwien

1. M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, . Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamdwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 131
https://sip.lex.pl/#/commentary/587859710/657150/dzierzanowski-wlodzimierz-i-in-prawo-zamowien-publicznych-
komentarz?cm=URELATIONS

2. J.E. Nowicki Prawo Zamdwien Publicznych. Komentarz. 3 Wydanie. Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2018,
s. 203.
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publicznych z dnia 11 wrzes$nia 2019r., co potwierdza takze stanowisko doktryny przywotane
w pkt 5. Informacji pokontrolnej.

Przenoszgc zatem powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy dla dokonania poprawnej oceny
stwierdzonego stanu faktycznego w zakresie wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu
sktadania ofert kluczowe bedga uregulowania Kodeksu Cywilnego Ksiega Pierwsza

Tytut V Terminy.

Zgodnie z zapisami art. 111 § 1 K.C., termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem
ostatniego dnia. Jezeli poczgtkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie
uwzglednia sie przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym ono nastgpito (art. 111 § 2 K.C.). Nie ulega
najmniejszej watpliwosci, ze dla termindéw oznaczonych w dniach najmniejszg jednostka czasu
jest doba. A zatem skutki czynnosci prawnej majgce wptyw na bieg tak okreslonego terminu
nalezy rowniez rozpatrywac i ocenia¢ w dniach. Mogga one nastepowacd zatem jedynie

z poczatkiem lub koricem dnia (liczonego jako doby od godziny 00.00 do godziny 23.59). Jezeli
termin oznaczony w dniach ustalono w ten sposdb, ze jego poczatkiem jest wystgpienie
okreslonego zdarzenia (np. przekazania ogtoszenia o zaméwieniu do Urzedu Publikacji Unii
Europejskiej), to do obliczenia tego terminu nie uwzglednia sie dnia, w ktérym owo zdarzenie
wystgpito. Termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia, czyli z nastaniem
potnocy, albowiem okres wyrazony w dniach rozpoczyna sie na poczatku pierwszej godziny
pierwszego dnia i wygasa wraz z uptywem ostatniej godziny ostatniego dnia okresu.
Bezsprzecznie termin o ktérym mowa w art. art. 138 ust. 1 w powigzaniu z art. 138 ust. 4 ustawy
PZP to termin oznaczony w dniach. Z kolei art. 115 K.C., jasno wskazuje, ze jezeli koniec terminu
do wykonania czynnosci przypada na dzien uznany ustawowo za wolny od pracy lub sobote,
termin uptywa nastepnego dnia, ktéry nie jest dniem wolnym od pracy ani sobota.

Zamawiajgcy w ztozonych Zastrzezeniach przywotuje regulacje zawarte w art. 138 ust 1 oraz
art.138 ust 4 ustawy PZP, jednak catkowicie pomija fakt, iz minimalny termin sktadania ofert to
termin wyznaczany w dniach dla liczenia ktérego nalezy uwzglednic reguty wynikajgce z zapiséw
art. 110 — 116 K.C. z uwagi na dyspozycje art. 8 ust. 1 ustawy PZP. Z jednej strony bowiem
Zamawiajgcy zgadza sie, ze termin sktadania ofert w kontrolowanym postepowaniu powinien
wynosi¢ 30 dni, jednak podaje go w przeliczeniu na godziny wskazujac ze (cyt.): , W
przedmiotowym zamowieniu termin na przygotowanie i ztoZenie oferty wynosit 738 godzin i 45
minut, tj. byt dtuzszy niz wymagany minimalny 30 dniowy termin sktadania ofert [w przeliczeniu
na godziny 8 godzin 45 minut + (30 dni x 24 godziny) + 10 godzin = 738 godzin i 45 minut; przy
czym okres 30 dni w przeliczeniu na godziny to 720 godzin]”.

W warunkach stanu faktycznego rozpatrywanej sprawy, uwzgledniajac zapisy art. 8, art. 138
ust. 1, art. 138 ust. 4 ustawy PZP, art. 111 § 1, 111 § 2 oraz art. 115 K.C. minimalny ustawowy
termin sktadania ofert uptywat o pétnocy w dniu 29.07.2024r. Nie sposdb zatem przyjac
argumentacji przedtozonej w ztozonych Zastrzezeniach, iz w tym konkretnym stanie faktycznym
Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert dtuzszy niz minimalny termin na sktadanie ofert
wymagany przepisami prawa. Wyznaczajgc termin na dziert 29.07.2024r do godziny 10:00
Zamawiajgcy skrécit minimalny wymagany przepisami prawa termin sktadania ofert o 1 dzien co
wyraznie podkreslono w zapisach Informacji pokontrolnej (cyt.): , Wyznaczajgc termin sktadania
ofert na dzier 29.07.2024r. na godz. 10:00:00, Zamawiajgcy de facto skrdcit termin skfadania
ofert o 14 godzin. Uwzgledniajqgc, iz okreslone w art. 138 ustawy PZP terminy sktadania ofert
sq terminami oznaczonymi w dniach, w tym przypadku nastgpito skrocenie terminu sktadania
ofert o 1 dzien.” Proba przeliczania terminu sktadania ofert na godziny w celu wykazania
zachowania minimalnego, wynikajgcego z przepisdw ustawy PZP, terminu na sktadanie ofert nie
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moze sie w tym przypadku ostaé i nie stanowi dowodu na prawidtowe dziatanie Zamawiajgcego
w tym zakresie.

Réwniez przytoczony przez Zamawiajgcego argument dotyczacy ztozenia 2 ofert

w postepowaniu nie moze stanowié potwierdzenia, iz pomimo nieuprawnionego skrécenia
terminu sktadania ofert Zamawiajgcy zagwarantowat wystarczajgcy czas, aby zainteresowani
zamodwieniem wykonawcy mogli przygotowac i ztozy¢ oferte. Zamawiajgcy w ztozonych
Zastrzezeniach podkreslit, iz pierwsza z ofert wptyneta juz w dniu 30.06.2024r. Nalezy jednak
podkreslié, iz oferta ta zawierata wady w konsekwencji ktdrych sam Zamawiajgcy byt zmuszony
ja odrzuci¢, albowiem nie zostata ona opatrzona zadnym podpisem, a takze

zabezpieczona wymaganym wadium. Ztozenie oferty dwa dni po publikacji Ogtoszenia

0 zamowieniu (uwzgledniajgc przedmiot zamdwienia), brak zabezpieczenia oferty wymaganym
wadium oraz brak podpisu budzi co najmniej uzasadnione watpliwosci co do intencji tego
potencjalnego wykonawcy. Pomijajac jednak wskazane watpliwosci de facto w prowadzonym
postepowaniu ztozono jedng wazng oferte. | jakkolwiek bezspornym jest, co podkresla
Zamawiajacy, iz wptyneta ona na 64 godziny i 33 minuty przed uptywem terminu sktadania ofert
wskazanego w SWZ, fakt ten nie moze stanowi¢ dowodu na poprawnos¢ dziatania
Zamawiajgcego w zakresie wyznaczenia terminu sktadania ofert. Podobnie zresztg jak kolejne
podniesione w Zastrzezeniach okolicznosci dotyczace braku ztozenia oferty po wyznaczonym
terminie, brak logowania sie na stronie prowadzonego postepowania na platformie zakupowej
innych wykonawcéw, czy bezsporny fakt braku pytan czy prdsb o wyjasnienia tresci SWZ.
Okolicznosci te nie mogg stanowi¢ o braku wystgpienia naruszenia przepisdw ustawy PZP. Te
bowiem sg konsekwencjg dziatania ze strony Zamawiajacego i brak reakcji ze strony
potencjalnych wykonawcdédw nie moze sanowac btedéw Zamawiajgcego popetnionych na etapie
przygotowania postepowania o udzielenie zamédwienia.

Reasumujgc w tym konkretnym przypadku doszto do naruszenia § 16 ust. 1 Umowy

o dofinansowanie poprzez naruszenie art. 138 ust. 1 w zwigzku z art. 138 ust. 4 ustawy PZP przez
wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert. Ztozone Zastrzezenia w zakresie braku
wystgpienia naruszenia wskazanych przepisow ustawy PZP nalezy odrzucié¢ w catosci jako
niemajace odzwierciedlenia w obowigzujgcych przepisach prawa.

Przechodzac do drugiej czesci ztozonych Zastrzezen dotyczgcych braku wystgpienia, zdaniem
Zamawiajgcego, podstaw do stwierdzenia w warunkach tej sprawy nieprawidtowosci
indywidualnej na wstepie wskazaé nalezy, iz przywotane w ztozonych Zastrzezeniach
Rozporzadzenie z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt
finansowych oraz wydatkdw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzieleniem zamdwienia
(t.j. Dz. U. 2 2021, poz. 2179 ze zm.) nie znajduje zastosowania w rozpatrywanej sprawie.
Przywotane przez Zamawiajgcego w tresci ztozonych Zastrzezen Rozporzadzenie, zostato wydane
na podstawie art. 24 ust. 13 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw

w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020

(Dz. U. 2 2020r. poz. 818 ze zm.). Okreslato ono warunki obnizania wartosci korekt finansowych
oraz pomniejszen oraz stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci korekt
finansowych i pomniejszen zwigzanych z udzielaniem zamdwien realizowanych ze srodkéw
publicznych w ramach projektédw objetych wspoétfinansowaniem w zakresie polityki spdjnosci

w perspektywie finansowej 2014-2020. W perspektywie finansowej 2021-2027 zastosowanie
winny znalez¢ i znalazty zapisy Wytycznych dotyczgcych sposobu korygowania nieprawidtowosci
na lata 2021-2027, wydane na podstawie art. 5 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 28 kwietnia

2022 r. o zasadach realizacji zadan finansowanych ze srodkéw europejskich w perspektywie
finansowej 2021-2027 (Dz. U. z 2022 r. poz. 1079 ze zm.) [zwanej dalej ustawg wdrozeniow3],
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ogtoszone komunikatem Ministra Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 05.07.2023 r. (M.P.
2023 poz. 708).

Jak wskazat Zamawiajgcy w ztozonych Zastrzezeniach zgodnie z art. 2 pkt 17 ustawy
wdrozeniowej nieprawidtowoscig indywidualng jest nieprawidtowos¢, o ktérej

mowa w art. 2 pkt 31 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2021/1060 z dnia
24 czerwca 2021 r. ustanawiajgcego wspolne przepisy dotyczgce Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego Plus, Funduszu Spdjnosci,
Funduszu na rzecz Sprawiedliwej Transformacji i Europejskiego Funduszu Morskiego, Rybackiego
i Akwakultury, a takze przepisy finansowe na potrzeby tych funduszy oraz na potrzeby Funduszu
Azylu, Migracji i Integracji, Funduszu Bezpieczeristwa Wewnetrznego i Instrumentu Wsparcia
Finansowego na rzecz Zarzgdzania Granicami i Polityki Wizowej (Dz. Urz. UE L 231 z 30.06.2021

z pézn. zm.) [zwanego dalej Rozporzadzeniem ogdlnym].

Zgodnie z zapisami art. 2 pkt 31 Rozporzadzenia ogdlnego nieprawidtowos¢ oznacza kazde
naruszenie majgcego zastosowanie prawa, wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu
gospodarczego, ktére ma lub moze mie¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obcigzenie
go nieuzasadnionym wydatkiem.

Zatem, aby mozna méwié o nieprawidtowosci muszg zostaé spetnione kumulatywnie trzy
przestanki, tj.: po pierwsze naruszenie prawa, po drugie dziatanie lub zaniechanie podmiotu
gospodarczego oraz po trzecie realny lub tylko potencjalny szkodliwy wptyw na budzet Unii
poprzez obcigzenie go nieuzasadnionym wydatkiem.

W trakcie przeprowadzanej kontroli zbadano, czy w analizowanym stanie faktycznym doszto do
kumulatywnego ich spetnienia.

W zakresie pierwszej z przestanek wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej potwierdzono, iz
Zamawiajgcy w poddanym weryfikacji postepowaniu o udzielenie zamdwienia naruszyt zapisy
majacego zastosowanie prawa tj. art. 138 ust. 1 w zwigzku z art. 138 ust. 4 ustawy PZP przez
wyznaczenie w poddanym weryfikacji postepowaniu o udzielenie zamowienia zbyt krétkiego
terminu sktadania ofert.

Drugim elementem pojecia nieprawidtowosci indywidualnej jest dziatanie lub zaniechanie
podmiotu gospodarczego.

Zgodnie z art. 2 pkt 30 Rozporzadzenia ogdlnego przez podmiot gospodarczy rozumie sie kazdg
osobe fizyczng lub prawng lub inny podmiot biorgcy udziat we wdrazaniu Funduszy, z wyjgtkiem
panstwa cztonkowskiego podczas wykonywania uprawnien wiadzy publicznej. Bezsprzecznie
Zamawiajgcy spetnia takze i tg przestanke. Dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na wyznaczeniu
zbyt krétkiego terminu sktadania ofert zostato w tym przypadku bezsprzecznie wykazane.

Trzecim elementem pojecia nieprawidtowosci indywidualnej jest wystgpienie lub mozliwos¢
wystgpienia szkodliwego wptywu na budzet Unii poprzez obcigzenie go nieuzasadnionym
wydatkiem.

Zdaniem Zamawiajgcego w rozpatrywanej sprawie nie zaistniata trzecia z przestanek
nieprawidtowosci indywidualnej. Brak jest bowiem wedtug Zamawiajgcego zwigzku przyczynowo
skutkowego pomiedzy skréceniem terminu sktadania ofert, a mozliwoscig wystgpienia choéby
hipotetycznego uszczuplenia budzetu UE.

Przechodzac zatem do analizy trzeciej przestanki w ramach tej konkretnej sprawy wskazaé
nalezy, iz w sytuacji wystgpienia naruszenia przepiséw ustawy PZP niezbedna jest ocena ryzyka,
na jakie w wyniku stwierdzonego uchybienia zostat narazony budzet UE.
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Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r.? (cyt.): , W
Swietle dotychczas przedstawionych uwag stwierdzi¢ nalezy — zwfaszcza gdy ponownie odwotac
sie do tresci art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 definiujgcego pojecie
"nieprawidtowosci" — ze naruszenie prawa unijnego lub krajowego skutkujgce szkodq dla
budzetu UE wiqgze sie z wydatkowq stronq tego budzetu, a mianowicie Ze sfinansowaniem lub
ryzykiem sfinansowania nieuzasadnionego wydatku. W sytuacji wiec, gdy z punktu widzenia
przywotanego przepisu istota nieprawidtowosci, o ktorej w nim mowa, wiqgze sie z bezprawnym
dziataniem lub zaniechaniem skutkujgcym naruszeniem norm prawa unijnego lub krajowego, to
za oczywiste uznac nalezy, ze obowigzkiem organu krajowego jest (powinno byc)
skonfrontowanie wskazanego dziatania lub zaniechania z punktu widzenia jego zgodnosci

z konkretnym wzorcem zachowania w celu ustalenia, czy doszto do jego naruszenia, a nastepnie,
w razie ustalenia i potwierdzenia tego naruszenia, zastosowanie odpowiedniej normy
konsekwencyjnej. W zwigzku z tym réwniez, Zze na gruncie przywotanego przepisu, prawodawca
unijny operuje pojeciem "dziatania lub zaniechania powodujgcego lub moggcego spowodowac
szkode w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku
Z budzZetu ogdlnego"”, nie moze budzi¢ wgtpliwosé, Zze szkoda o ktdrej mowa w tym przepisie, nie
musi by¢ konkretng stratq finansowgq, gdyz do stwierdzenia, ze miata miejsce nieprawidfowos¢
wystarczy, ze istniato ryzyko, czy tez zagrozenie, ze szkoda ta powstanie (por. wyrok NSA z dnia
19 marca 2013 r., sygn. akt Il GSK 51/13). Tym samym, odstgpic¢ od natozenia korekty organ
orzekajgcy moze wytqcznie w przypadku, jezeli naruszenie prawa, w tym naruszenie przepisow
o zamowieniach publicznych, miafo wytgcznie charakter formalny i nie mogfo mie¢ wptywu na
powstanie rzeczywistej czy tez potencjalnej szkody, ani tez na jej wysokos¢ (por. wyrok NSA

z dnia 25 kwietnia 2014 r., sygn. akt Il GSK 173/13).

W tym miejscu wskazad takze nalezy na zapisy art. 601 ustawy PZP. Zgodnie z ust. 1 wskazanego
przepisu podstawe stwierdzenia, ze postepowanie o udzielenie zamodwienia zostato
przeprowadzone niezgodnie z ustawg, stanowi naruszenie przepisu ustawy, ktére miato wptyw
na wynik tego postepowania. Na podstawie jednak art. 601 ust. 2 ustawy PZP przepisu, o ktdrym
mowa w ust. 1, nie stosuje sie w przypadku kontroli postepowania o udzielenie

zamoéwienia wspotfinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej. Jak podkresla doktryna (cyt.):
,Zasada okreslona w ust. 1 komentowanego przepisu nie ma zastosowania w przypadku kontroli
postepowan o udzielenie zamdwien wspdtfinansowanych ze srodkow Unii Europejskiej. Wynika
to z funkcjonowania odrebnego systemu kontroli takich zamdwien uregulowanego w odrebnych
aktach prawnych, np. ustawie z 11.07.2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie
polityki spéjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014—2020 (Dz.U. z 2020 r. poz. 818
ze zm.) [obecnie ustawie z dnia 28 kwietnia 2022r. o zasadach realizacji zadan finansowanych ze
srodkéw europejskich w perspektywie finansowej 2021-2027 — przypis Kontrolujgcych] czy tez
rozporzqdzeniu Ministra Rozwoju z 29.01.2016 r. w sprawie warunkdow obnizania wartosci korekt
finansowych oraz wydatkdw poniesionych nieprawidtowo zwiqgzanych z udzielaniem zamdwien
(Dz.U. 22021 r. poz. 2179) [obecnie Wytycznych dotyczgcych sposobu korygowania
nieprawidtowosci na lata 2021-2027 ogtoszone komunikatem Ministra Funduszy i Polityki
Regionalnej z dnia 05.07.2023 r. (M.P. 2023 poz. 708) — przypis Kontrolujgcych]. Oznacza to, ze
negatywne konsekwencje dla kontrolowanego sq znacznie szersze, bardziej rygorystyczne.
Podstawq stwierdzenia, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia zostato przeprowadzone
niezgodnie z ustawq, moze byc nie tylko takie naruszenie przepisu ustawy, ktdre miato wptyw

na wynik danego postepowania.”

3. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r., sygn. akt. Il GSK 1722/15.
4. A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamdwieri
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 601.
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Natomiast w wyroku Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 18.12.2019r.> wskazano, ze (cyt.):
»,Samo stwierdzenie naruszenia przepisow Prawa zamdwien publicznych, o ile naruszenie to nie
ma li tylko wytqcznie charakteru formalnego, jest rownoznaczne z powstaniem potencjalnej (a
nie rzeczywistej szkody) z uwagi na charakter naruszenia przepisow u.p.z.p. szkody, a jej
wysokos¢ oraz waga i charakter naruszenia tych przepisow, znajduje odzwierciedlenie

w przypisanych poszczegdlnym naruszeniom wskaznikach okreslonych w Taryfikatorze.

W przypadku naruszenia u.p.z.p. z requfy bowiem stwierdzone naruszenia sq tego rodzaju, ze
instytucja zarzqdzajgca nie jest w stanie obiektywnie to oceniajgc okresli¢ rzeczywistej wysokosci
szkody. Z tego wzgledu nie ma potrzeby przeprowadzenia w tym zakresie jakichkolwiek ustalen
faktycznych. Przyjmuje sie, ze wysokosc szkody jest ujeta w poszczegdlnych pozycjach
Taryfikatora, w ktorym poszczegdlnym, zindywidualizowanym naruszeniem przypisana jest
wysokosc¢ korekty. Wysokosc tej korekty jest ustalana w Taryfikatorze relatywnie do szkody
powodowanej przez naruszenia. Ustawodawca przyjmuje tu domniemanie, Ze skoro doszto do
naruszenia przepisow ustawy o zamdwieniach publicznych, to musiata zaistniec¢

szkoda w budzecie UE. Kazdorazowo kiedy instytucja zarzqdzajgca stwierdzi naruszenia Prawa
zamowien publicznych obowigzana jest zastosowac przewidziany dla tego naruszenia wskaznik
%. Przypisany w taryfikatorze poszczegélnym naruszeniom wyrazony w % stopieri (wysokosc)
korekty odpowiada zas wysokosci szkody, wadze tych naruszen i jest adekwatny do charakteru
tych naruszen. Kazdy wskaznik uwzglednia wiec potencjalng szkode, ktérqg mogfo spowodowac
objete nim naruszenie. Wskazniki procentowe przyjmuje sie wiec dlatego, ze nie sposob
oszacowac rzeczywistej szkody dla budzetu UE w przypadku okreslonych naruszen ustawy Prawa
zamowien publicznych. Procentowe wyrazenie szkody za naruszenie przepisow Prawa zamowien
publicznych oraz zawarta w Taryfikatorze metodologia obliczania kwot korekt stuzy koordynacji
i ujednoliceniu sposobu postepowania w przypadkach wykrycia naruszen przepisow zamowien
publicznych. W Taryfikatorze przyjeto zatozenie, wedle ktérego wskazane poziomy korekt
powinny znaleZ¢ zastosowanie jedynie w odniesieniu do tych przypadkow naruszen przepisow
zamowien publicznych, w ktérych nie jest mozliwe oszacowanie nieprawidtowo wydatkowanej
kwoty. Ustalenie szkody wedle metody dyferencyjnej (szkody rzeczywistej) nastepuje we
wszystkich tych przypadkach, w ktérych oceniajgc to wedle obiektywnych kryteriow mozliwe jest
jej oszacowanie i wéwczas metoda dyferencyjna ma pierwszernstwo zastosowania przy ustalaniu
szkody. Jednakze w przypadku naruszen ustawy Prawo zamdwien publicznych ujetych

w Taryfikatorze wtasnie z uwagi na brak owej obiektywnej mozliwosci ustalenia szkody do
poszczegdlnych naruszen u.p.z.p. przypisano okreslone stawki % pozwalajgce na ustalenie
wysokosci szkody. Co trzeba podkreslic Taryfikator ten jest opracowany na podstawie praktyki
stosowanej przez organy UE, w tym TSUE, i jest na biezgco uaktualniany poprzez uwzglednienie
wytycznych tego Trybunatu.”

Za wyrokiem Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 15 kwietnia 2019 r.,
podkresli¢ nalezy ze: (cyt.): ,nieprawidtowos¢” ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia
procedur doszto do powstania szkody lub mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzZecie ogélnym
UE. Mozliwos¢ powstania szkody nalezy rozumiec jako mozliwos¢ uszczuplenia srodkdw unijnych.
Dla uznania zatem, ze doszto do powstania ,nieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2 pkt 36
rozporzqdzenia nr 1303/2013 wystarczy ustalenie, Zze wskutek naruszenia procedur
obowiqzujgcych przy wydatkowaniu srodkdw unijnych powstata hipotetyczna mozliwos¢
powstania szkody w budzecie ogdlnym UE.

https://sip.lex.pl/#/commentary/587871487/778574/gawronska-baran-andrzela-i-in-prawo-zamowien-publicznych-
komentarz-aktualizowany?cm=URELATIONS

5. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 18.12.2019r., sygn. akt | ACa 97/19

6. Wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 14.04.2019r., sygn. akt Il SA/GI 1176/18.



https://sip.lex.pl/#/commentary/587871487/778574/gawronska-baran-andrzela-i-in-prawo-zamowien-publicznych-komentarz-aktualizowany?cm=URELATIONS
https://sip.lex.pl/#/commentary/587871487/778574/gawronska-baran-andrzela-i-in-prawo-zamowien-publicznych-komentarz-aktualizowany?cm=URELATIONS
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Natomiast celem korekt finansowych jest spowodowanie sytuacji, w ktorej wszystkie wydatki
deklarowane do finansowania ze srodkdw unijnych bedg wydatkowane zgodne z prawem

i odpowiednimi zasadami i przepisami krajowymi oraz unijnymi. Korekta finansowa jest zatem
kwotq nienaleznie wyptaconq ze srodkdw budzetu UE. Wysokosc¢ korekty finansowej jest
determinowana wysokosciq szkody poniesionej przez dany fundusz w zwigzku

Z nieprawidtowoscig, ktorq z kolei relatywizuje sie do charakteru naruszenia i jego wagi.”

W zakresie szkody natomiast w przywotanym orzeczeniu wskazano, ze (cyt.): ,,Szkodg bowiem
w interesach finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy unijnych
nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktory poniesiony zostat

Z naruszeniem podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych
w Pzp.; wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystgpienia ,,potencjalnej” szkody w budzecie Unii
Europejskiej. Stwierdzenie wystgpienia szkody ,rzeczywistej” nie ma podstawowego znaczenia
(por. wyrok NSA z dnia 10 wrze$nia 2015 r., sygn. akt Il GSK 175/15).”

Sentencja ta, w zwigzku z przywotang powyzej definicjg nieprawidtowosci okreslong
w art. 2 pkt 31 Rozporzadzenia ogdlnego, pozostaje aktualna rowniez na gruncie rozpatrywanej
sprawy.

Tak wiec nieprawidtowos¢ indywidualna ma miejsce w sytuacji, gdy wskutek naruszenia
procedur (o ile nie miaty one charakteru naruszen formalnych) doszto do powstania szkody lub
mogtoby dojs¢ do jej powstania w budzecie ogdlnym UE. Mozliwos$¢ powstania szkody nalezy
natomiast rozumie¢ jako mozliwos¢ uszczuplenia srodkdw unijnych. Dla uznania zatem, ze
doszto do powstania nieprawidtowosci w rozumieniu wskazanego powyzej art. 2 pkt 31
Rozporzadzenia ogdlnego wystarczy ustalenie, ze wskutek naruszenia procedur obowigzujacych
przy wydatkowaniu srodkéw unijnych powstata hipotetyczna mozliwos¢ powstania szkody

w budzecie ogdlnym UE. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, iz wskazane powyzej zapisy

art. 2 pkt 31 Rozporzadzenia ogdlnego nie zawierajg definicji szkody. Zawierajg natomiast
definicje nieprawidtowosci, w ktérej wystgpienie szkodliwego wptywu lub sama tylko mozliwos¢
wystgpienia szkodliwego wptywu na budzet UE poprzez mozliwos¢ obcigzenie tegoz budzetu
nieuzasadnionym wydatkiem jest jednym z jej elementow.

Szkoda w interesach finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy unijnych
nieuzasadnionego wydatku, a nieuzasadniony wydatek to taki, ktéry poniesiony zostat

z naruszeniem podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego, w tym zasad okreslonych

w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych. Dla wystgpienia potencjalnej
szkody wystarczy zatem uprawdopodobnienie mozliwosci jej wystgpienia. Powyzsze jest
kluczowe w przypadku analizy rozpatrywanej sprawy. W kontekscie przywotanych bowiem
powyzej przepisdw dla stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci indywidualnej nie jest
koniecznym udowodnienie faktu wystgpienia takich okolicznosci, ale samo dopuszczenie do
mozliwosci ich wystgpienia.

Z mozliwoscig wystagpienia szkodliwego wptywu na budzet Unii poprzez obcigzenie go
nieuzasadnionym wydatkiem mamy bowiem do czynienia wtedy, gdy witasciwa instytucja,
stwierdzajgc naruszenie, nie moze z pewnoscig wykluczyé, ze takie skutki mogty potencjalnie
wystgpic. Zatem jesli na podstawie konkretnych, indywidualnych okolicznosci sprawy, wtasciwa
instytucja poweZmie watpliwosci co do tego, ze okreslone naruszenie ustawy mogto skutkowac
ryzykiem wystgpienia szkodliwego wptywu na budzet Unii poprzez obcigzenie go
nieuzasadnionym wydatkiem poniesionym z naruszeniem przepiséw obowigzujacego prawa,

a wiec wyrzadzeniem potencjalnej szkody w budzetu UE, to absolutnie tego rodzaju wydatku nie
mozna uznaé w catosci za kwalifikowalny.
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Warunkiem natozenia korekty jest wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy stwierdzonym
naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub potencjalng szkodg w budzecie UE. Konieczne jest zatem
przeprowadzenie takiej operacji myslowej, w ktérej zaprezentowane zostanie logiczne
nastepstwo zdarzen zapoczatkowanych naruszeniem prawa, zakonczonych finansowaniem lub
sama tylko mozliwoscig finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu UE.

Przenoszgc zatem powyzsze na grunt rozpatrywane]j sprawy nalezy wskaza¢ ze zachowanie
minimalnych wymaganych zapisami ustawy PZP terminéw sktadania ofert stanowi jeden

z podstawowych elementdéw zachowania konkurencyjnosci, a wiec jednej z podstawowych zasad
udzielania zaméwien. W procedurze udzielania zamowien zamawiajgcy nie majg catkowitej
dowolnosci w wyznaczaniu tych terminéw. W ustawie PZP generalne zasady dotyczace
wyznaczania termindéw zostaty bowiem szczegétowo uregulowane. Na zamawiajgcych cigzy
obowigzek aby wyznaczy¢ termin z uwzglednieniem ztozonosci zamdwienia oraz czasu
potrzebnego na sporzadzenie ofert, przy czym przepisy odnoszace sie do poszczegdlnych trybdéw
zaméwienia regulujg minimalne terminy, ktérych zamawiajgcym co do zasady nie wolno skrdcié.
Ewentualne skrécenie minimalnych termindw mozliwe jest bowiem wytgcznie w przypadkach
scisle okreslonych w ustawie PZP. Kazde skrécenie minimalnego terminu sktadania ofert bez
wypetnienia ustawowych przestanek do jego skrdécenia, jest jednoznaczne z naruszeniem nie
tylko konkretnego zapisu ustawy PZP dotyczgcego minimalnego terminu sktadania ofert, ale
takze wigze sie z naruszeniem wskazanych zasad prowadzenia postepowania.

Z mozliwoscig wystapienia szkodliwego wptywu na budzet UE mamy do czynienia wtedy, gdy
wtasciwa instytucja stwierdzajac naruszenie, nie moze z catg stanowczoscig i z catg pewnoscig,
wykluczy¢, ze takie skutki potencjalnie mogty w rozpatrywanym przypadku wystgpié. Zatem jesli
na podstawie konkretnych, indywidualnych okolicznosci sprawy wtasciwa instytucja powezmie
watpliwosci co do tego, ze okreslone naruszenie mogto skutkowac ryzykiem wystgpienia
nieuzasadnionego wydatku poniesionego z naruszeniem przepiséw obowigzujgcego prawa,

a wiec wyrzadzeniem szkody w budzetu UE, to absolutnie tego rodzaju wydatku nie mozna
uznac za kwalifikowalny w catosci. Zamawiajacy poprzez swoje dziatanie do ryzyka takiego
doprowadzit, wyznaczajgc termin sktadania ofert z naruszeniem przepiséow dotyczacych
wymaganego minimalnego terminu sktadania ofert. Skrécenie bowiem minimalnego,
wymaganego przepisami ustawy PZP terminu sktadania ofert z takim ryzykiem co do zasady sie
wigze. Potencjalni wykonawcy w przypadku prawidtowego okreslenia terminu sktadania ofert
uzyskaliby dodatkowy czas pozwalajacy po pozyskaniu informacji o prowadzonym
postepowaniu, na przygotowanie, dokorczenie czy dopracowanie (w zaleznosci od momentu
uzyskania informacji o zamdwieniu) i w konsekwencji ztozenie oferty. Zamawiajgcy w ztozonych
Zastrzezeniach argumentujac, iz termin sktadania ofert byt wystarczajgcy podkredlit m.in. ze
jedna z ofert zostata ztozona juz w dniu 30.06.2024r., a wiec w drugim dniu po dniu
upublicznienia informacji o prowadzonym postepowaniu. Tym samym przez analogie nie mozna
bezsprzecznie wykluczy¢ sytuacji, w ktérej potencjalny wykonawca pozyskujgc informacje

o prowadzonym postepowaniu np. w dniu 26.07.2024r., czy tez w dniu 27.07.2024r.

mogtby ztozy¢ oferte w przypadku zapewnienia przez Zamawiajgcego wymaganego minimalnego
terminu na sktadanie ofert tj. do korica dnia 29.07.2024r., a z uwagi na jego skrécenie do godz.
10.00 tegoz dnia, odstgpit od ztozenia oferty z uwagi na zbyt krétki czas pozostaty na jej
przygotowanie, dopracowanie i w konsekwencji ztozenie. Jakkolwiek sytuacja taka wydaje sie
by¢ mato prawdopodobna, to jednak nie mozna jej bezsprzecznie wykluczyé. Do stwierdzenia, ze
miata miejsce nieprawidtowos¢ wystarczy juz sam fakt, ze istniato ryzyko, czy tez zagrozenie, ze
szkoda ta powstanie. Stwierdzone naruszenie potencjalnie mogto zatem skutkowac ryzykiem
wystgpienia szkodliwego wptywu na budzet Unii poprzez obcigzenie go nieuzasadnionym
wydatkiem.



Dokonujgc zatem wieloaspektowej analizy, nalezy stwierdzi¢, iz wykryte naruszenia spetniajg
definicje nieprawidtowosci z art. 2 pkt 31 Rozporzadzenia ogdlnego, przywotang w zapisach
art. 2 pkt 17 ustawy wdrozeniowej.

Tym samym Zastrzezenia w zakresie braku wystgpienia w rozpatrywanej sprawie fgcznie
wszystkich trzech przestanek nieprawidtowosci indywidualnej, a w konsekwencji koniecznosci
odstgpienia przez IZ FEDS od natozenia korekty finansowej nalezy odrzuci¢ w catosci jako
niezasadne.

Przechodzac do ostatniej podniesionej w ztozonych Zastrzezeniach kwestii dotyczgcej mozliwosci
miarkowania (obnizenia) korekty finansowej nalezy wskazac co nastepuje.

Jak wskazano w tresci Informacji pokontrolnej stwierdzenie nieprawidtowosci indywidualnej
powoduje, zgodnie z zapisami ustawy wdrozeniowej, powstanie obowigzku podjecia przez
Instytucje Zarzadzajgcg Funduszami Europejskimi dla Dolnego Slaska 2021-2027 [dalej 1Z FEDS)]
odpowiednich dziatan okreslonych zapisami art. 26 ust. 8 tejze ustawy.

W warunkach stanu faktycznego rozpatrywanej sprawy zastosowanie znalazty zapisy pkt 2 Sekcji
5.2.1 Wytycznych dotyczacych nieprawidtowosci zgodnie z ktdrymi, w przypadku gdy
nieprawidtowos¢ dotyczy zamowienia przeprowadzonego z naruszeniem prawa lub warunkéw
wynikajgcych z umowy o dofinansowanie projektu i nie skutkuje ona uznaniem wszystkich
wydatkow poniesionych w ramach zamdwienia za niekwalifikowalne, a stwierdzenie wystgpienia
nieprawidtowosci indywidualnej nastgpito przed ztozeniem wniosku o ptatnosé, wartosc¢
pomniejszenia nalezy obliczyé z wykorzystaniem wzoru okreslonego w sekcji 5.2.1

pkt 3 Wytycznych dotyczacych nieprawidtowosci.

Nieprawidtowos$¢ indywidualna zwigzana z nieprzestrzeganiem terminéw skfadania ofert,
zostata wskazana wprost w Zatgczniku do Wytycznych dotyczacych nieprawidtowosci w ramach
kategorii nieprawidtowosci indywidualnej nr 4. Nieprzestrzeganie terminéw sktadania ofert lub
terminow sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub brak przedtuzania
terminow sktadania ofert w przypadku wprowadzania istotnych zmian w dokumentach
zamowienia do ktérej, w przypadku skrécenia terminu o mniej niz 30% (jak w rozpatrywanym
przypadku) obostrzone jest stawka pomniejszenia w wysokosci 5%.

W zwigzku z wnioskiem Zamawiajgcego o miarkowanie zastosowanej korekty finansowej przy
zastosowaniu metodyki przedstawionej w ztozonych Zastrzezeniach, 1Z FEDS dokonata ponownej
analizy w zakresie ewentualnej mozliwosci zmiany zastosowanej stawki pomniejszenia lub

w zakresie miarkowania kwoty wydatkéw uznanych w rozpatrywanej sprawie za
niekwalifikowane.

Jak wskazano w zapisach art. 26 ust. 6 ustawy wdrozeniowej, wartos¢ korekty finansowej albo
warto$¢ wydatkéw poniesionych nieprawidtowo stanowigca pomniejszenie, o ktérym

mowa w ust. 8 pkt 1, moze zosta¢ obnizona, jezeli Komisja Europejska okresli mozliwos¢
obnizania tych wartosci. Komisja Europejska Decyzjg Komisji z dnia 14 maja 2019r.

ustanowita wytyczne dotyczgce okreslania korekt finansowych w odniesieniu do wydatkéw
finansowanych przez Unie w przypadku nieprzestrzegania obowigzujgcych przepiséw dot.
zamowien publicznych (Nr C (2019) 3452 [dalej Decyzja Komisji Nr C (2019) 3452].

Zgodnie natomiast z zapisami pkt 3 Rozdziatu 1 Wytycznych dotyczacych nieprawidtowosci (cyt.):
»W wytycznych uregulowano sposoéb korygowania nieprawidtowosci zwigzanych z udzielaniem
zamowien. W zatgczniku do wytycznych zawarto tabele ze stawkami procentowymi korekt
finansowych i pomniejszen stosowanych w zamowieniach, w zaleznosci od rodzaju stwierdzonej
nieprawidtowosci indywidualnej. Tabele opracowano na podstawie decyzji Komisji z dnia 14
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maja 2019r. C (2019) 3452 ustanawiajgcej wytyczne dotyczgce okreslania korekt finansowych
w odniesieniu do wydatkdw finansowanych przez Unie w przypadku nieprzestrzegania
obowiqzujgcych przepiséw dotyczgcych zamowien publicznych.”

Celem zastosowania pomniejszenia wydatkow kwalifikowanych/korekt finansowych jest
spowodowanie sytuacji, w ktorej wszystkie wydatki deklarowane do finansowania ze srodkéw
unijnych bedg wydatkowane zgodne z prawem i odpowiednimi zasadami i przepisami krajowymi
oraz unijnymi. Jak podkreslono w zapisach pkt 1.4 Zatgcznika do Decyzji Komisji Nr C (2019) 3452
(cyt.): ,(...) jezeli ze wzgledu na charakter nieprawidtowosci precyzyjne okreslenie ilosciowe
skutkow finansowych nie jest mozliwe, ale dana nieprawidtowos¢ moze sama w sobie wywrzec
wptyw na budzet, Komisja moze obliczy¢ kwote korekty, uwzgledniajqc trzy kryteria, mianowicie
charakter i wage nieprawidtowosci oraz powigzang strate finansowq dla funduszy. Oznacza to,
ze korekty finansowe dokonywane na podstawie stawek zryczaftowanych ustanowionych

w sekcji 2 niniejszych wytycznych (5%, 10%, 25% i 100%) sq zgodne z zasadq proporcjonalnosci.
Pozostaje to bez uszczerbku dla faktu, ze w obliczeniach dotyczqcych ostatecznej kwoty
korekty, ktorg nalezy zastosowacd, nalezy uwzglednic wszystkie cechy wykrytej
nieprawidfowosci zwiqzane z elementami branymi pod uwage przy ustalaniu wysokosci
odpowiedniej stawki zryczaftowanej.” [podkreslenie kontrolujgcych]. Jak wskazano

w dokumencie wage danej nieprawidtowosci ocenia sie, uwzgledniajgc w szczegélnosci
nastepujgce czynniki: poziom konkurencji, przejrzystos¢ i réwne traktowanie.

Odnoszac sie do wskazanych powyzej zasad nalezy w pierwszej kolejnosci podnies¢, ze
przedstawiona w ztozonych Zastrzezeniach metodyka miarkowania oparta na konkretnym
wyliczeniu kwoty wydatkédw uznanych za niekwalifikowane w oparciu o wyliczony procent
skrécenia terminu sktadania ofert w rozpatrywanej sprawie w stosunku do wymaganego
minimalnego terminu sktadania ofert wynikajgcego z zapiséw ustawy PZP przeliczonego na
godziny nie moze znalez¢ zastosowania w rozpatrywanym przypadku. Po pierwsze termin
sktadania ofert, jak juz wskazywano w tresci Stanowiska, jest terminem oznaczanym w dniach.
Po drugie z uwagi na charakter nieprawidtowosci w obszarze zamodwien nalezy stosowac stawke
ryczattowa korekty finansowej zgodnie z kryteriami ustanowionymi w pkt 1.4 Zatgcznika do
Decyzji Komisji Nr C (2019) 3452. Przyjmuje sie bowiem, ze w obszarze zamdéwien publicznych
precyzyjne okreslenie skutkéw stwierdzonych nieprawidtowosci nie jest mozliwe z uwagi na
charakter tych nieprawidtowosci. Dotyczy to takze naruszen zwigzanych ze skréceniem
wymaganego przepisami ustawy minimalnego terminu sktadania ofert. W przeciwnym wypadku
instytucje zarzadzajgce kazdorazowo w sytuacji stwierdzenia nieprawidtowosci indywidualne;j
zwigzanej ze skréceniem minimalnego terminu sktadania ofert zobowigzane bytyby do
wyliczania w kazdej takiej sprawie wartosci wydatkéw uznanych za niekwalifikowane w oparciu
o procent skrécenia terminu sktadania ofert w stosunku do wymaganego minimalnego terminu
sktadania ofert wynikajgcego z zapisdw ustawy PZP. Zastosowanie takiego rozwigzania nie
znajduje oparcia zaréwno w przywotanych przepisach ustawy wdrozeniowej, Wytycznych
dotyczacych nieprawidtowosci jak i Decyzji Komisji Nr C (2019) 3452.

Niemniej jednak uwzgledniajac, iz stawka procentowa pomniejszenia jest determinowana
wysokoscig szkody poniesionej przez dany fundusz w zwigzku z nieprawidtowoscig, ktdérg z kolei
relatywizuje sie do charakteru naruszenia i jego wagi, 1Z FEDS ponownie dokonata oceny wagi
stwierdzonej nieprawidtowosci indywidualnej przy uwzglednieniu okolicznosci stanu faktycznego
tej konkretnej sprawy.

Zamawiajgcy skrécit minimalny wymagany termin sktadania ofert o 1 dzien, ktdry to termin
w warunkach stanu faktycznego tej konkretnej sprawy, uwzgledniajac zapisy art. 8, art. 138
ust. 1, art. 138 ust. 4 ustawy PZP, art. 111 § 1, 111 § 2 oraz art. 115 K.C. powinien wynie$¢ petne
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32 dni (do konca dnia 29.07.2024r.). Tym samym skrdcenie terminu sktadania ofert w tym
konkretnym przypadku wyniosto okoto 3 % w stosunku do wymaganego terminu sktadania ofert
obowigzujgcego w tej konkretnej sprawie.

Zgodnie z dyspozycjg art. 138 ustawy PZP bieg terminu rozpoczyna sie od dnia nastepujgcego po
dniu przekazania ogtoszenia o zamdwieniu do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej [dalej DUUE]. Trzeba pamietaé, ze publikacja ogtoszenia o zamowieniu, na
podstawie art. 51 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE
L 94 z 28.03.2014, str. 65, z pdzn. zm.) nastepuje nie pdzniej niz w terminie 5 dni od dnia
przekazania go do publikacji.

Wykonawcy majg wiec w praktyce co do zasady zawsze krdtszy czas na zapoznanie sie

z dokumentami zamdéwienia i ztozenie oferty niz termin okreslony w art. 138 ustawy PZP. Termin
sktadania ofert to w rzeczywistosci czas, w ktérym po pierwsze potencjalni wykonawcy majg
mozliwosé powzig¢ informacje o prowadzonym postepowaniu, a po drugie to czas niezbedny
potencjalnym wykonawcom na przygotowanie i ztozenie oferty po tym jak zapoznali sie

z informacjg o prowadzonym postepowaniu. W warunkach stanu faktycznego tej konkretne;j
sprawy, Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w DUUE juz w dniu 28.06.2024r. a wiec de
facto w pierwszym dniu biegu terminu sktadania ofert. W tym samym dniu Ogtoszenie

o0 zamoéwieniu wraz z dokumentami zamoéwienia upubliczniono na stronie internetowej
prowadzonego postepowania. Tym samym dokumentacja postepowania (nie liczac dnia
publikacji) byta dostepna dla potencjalnych wykonawcéw przez petne 30 dni.

W rozpatrywanej sprawie Zamawiajacy bezsprzecznie skrécit minimalny wymagany termin
sktadania ofert. Do stwierdzenia, ze miata miejsce nieprawidtowos¢ wystarczy juz sam fakt, ze
istniato ryzyko, czy tez zagrozenie, ze szkoda ta powstanie. Zgodnie zatem z zapisami ustawy
wdrozeniowej, IZ FEDS jest zobowigzana do podjecia odpowiednich dziatan okreslonych
zapisami art. 26 ust. 8 tejze ustawy od ktdrych nie moze odstgpié. Podkresli¢ jednak nalezy, iz
negatywny wptyw stwierdzonego naruszenia na krag potencjalnych oferentéw, choé¢ nie mozna
go bezsprzecznie wykluczyé, to jednak mozna stwierdzi¢ iz w warunkach stanu faktycznego
rozpatrywanej sprawy jest znikomy.

Jak wskazano w pkt 1.4 Zatgcznika do Decyzji Komisji Nr C (2019) 3452 pomimo, ze korekty
finansowe dokonywane na podstawie okreslonych stawek zryczattowanych ustanowionych

w sekcji 2 sg zgodne z zasadg proporcjonalnosci to pozostaje to bez uszczerbku dla faktu, ze

w obliczeniach dotyczacych ostatecznej kwoty korekty, ktdrg nalezy zastosowac, nalezy
uwzglednic wszystkie cechy wykrytej nieprawidtowosci zwigzane z elementami branymi pod
uwage przy ustalaniu wysokos$ci odpowiedniej stawki zryczattowanej. A zatem w rozpatrywane;j
sprawie winna zostac¢ zastosowana stawka ryczattowa pomniejszenia uwzgledniajgca wskazane
powyzej okolicznosci faktyczne, ktdra bedzie proporcjonalna do charakteru i wagi stwierdzonego
naruszenia ocenionego pod katem poziomu konkurencji, przejrzystosci i réwnego traktowania
wykonawcéw.

Powyzsze stwierdzenie znajduje swoje potwierdzenia w judykaturze europejskiej. | tak Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej TSUE) w wyroku z 14 lipca 2016 C-406/14 Wroctaw —
miasto na prawach powiatu przeciwko Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju stwierdzit’(cyt.): ,(...)
Jezeli chodzi o, tak jak w sprawie w postepowaniu gtéwnym, nieprawidtowosc¢ jednorazowg,

a nie powtarzajqgcgq sie, ten ostatni wymdg oznacza, ze nalezy badac kazdy przypadek

7. Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 14 lipca 2016 r., C-406/14 - Wroctaw — Miasto na prawach powiatu przeciwko
Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju.
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indywidualnie, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci kazdej sprawy istotne z punktu widzenia
jednego z trzech wskazanych kryteriow. [pkt 48 — przypis kontrolujacych]. Wobec tego, nawet
jesli, jak wskazata rzecznik generalna w pkt 60 opinii, nie wyklucza to tego, Zze pierwsze obliczenie
mozna przeprowadzi¢ na podstawie taryfikatora zgodnego z zasadq proporcjonalnosci, to nie
zmienia to jednak faktu, ze przy ustalaniu koricowej kwoty korekty, ktéra ma zosta¢ dokonana,
nalezy uwzgledni¢ wszystkie szczegdlne cechy, jakie charakteryzujg stwierdzong
nieprawidtowosc, w poréownaniu do elementéw branych pod uwage przy ustalaniu tego
taryfikatora, ktore to cechy mogq uzasadniac¢ dokonanie wiekszej bqdz nizszej korekty”. [pkt 49
— przypis i podkreslenie kontrolujgcych]. Podobne stanowisko TSUE zaprezentowato w wyroku

z dnia 6 grudnia 2017r. C-408/168

Jak juz wskazano w tresci Stanowiska tabele zryczattowanych stawek w Wytycznych dotyczacych
nieprawidtowosci opracowano na podstawie decyzji Komisji z dnia 14 maja 2019r. C (2019)
3452. Skoro zatem stawki okreslone w Zatgczniku do Wytycznych dotyczacych nieprawidtowosci
sg odzwierciedleniem stawek ustanowionych w sekcji 2 Zatgcznika do Komisji z dnia 14 maja
2019r. C (2019) 3452, to oczywistym jest, ze w stosunku do tych stawek nalezy takze stosowac
zasady wynikajace z zapiséw pkt 1.4 Zatgcznika do Decyzji Komisji Nr C (2019) 3452.

Uwzgledniajac zatem zapisy w pkt 1.4 Zatgcznika do Decyzji Komisji Nr C (2019) 3452 oraz
przywotane orzecznictwo nalezy stwierdzié, ze zastosowanie zryczattowanej stawki
pomniejszenia w wysokosci 5%, ktora miataby zastosowanie m.in. takze w przypadku skrécenia
terminu sktadania ofert o np. 8 dni w stosunku do wymaganego minimalnego terminu
wynoszgcego 30 dni bytoby, w tym indywidualnym przypadku, nieadekwatne

i nieproporcjonalne z punktu widzenia charakteru i wagi tej konkretnej

nieprawidtowosci indywidualne;.

Po ponownej analizie stanu faktycznego sprawy oraz po uwzglednieniu wskazanych zapiséw
pkt 1.4 Zatacznika do Decyzji Komisji Nr C (2019) 3452 oraz przywotanego orzecznictwa
europejskiego nalezy stwierdzié, ze obnizenie wartosci pomniejszenia wydatkéw
kwalifikowalnych zwigzanych z realizacjg zamdwienia pn.: ,Wdrozenie w Gminie Watbrzych-
miasto na prawach powiatu e-ustug w zakresie informacji przestrzennej” winno nastgpic przy
zastosowaniu 2% stawki pomniejszenia ktéra , zdaniem 1Z FEDS, bedzie adekwatna

i proporcjonalna do charakteru i wagi stwierdzonej nieprawidtowosci indywidualne;j.

Tym samym stwierdzona nieprawidtowos¢ indywidualna pomniejsza wydatki kwalifikowane
w projekcie o 2 % faktycznych wydatkéw kwalifikowanych wynikajacych z realizacji umowy Nr
ZDKiUM/U-INW/120-W/2024 z dnia 17.09.2024r.

W zwigzku z powyzszym odpowiednie zapisy Informacji pokontrolnej we wskazanym zakresie
zostaty zmienione.

Matgorzata Kuruc
Zastepca Dyrektora
Departamentu Funduszy Europejskich
/podpisano elektronicznie/

(z upowaznienia ZWD na podstawie
Uchwaty nr 7401/V1/23 z dnia 11 wrze$nia 2023 r.)

8. Wyrok Trybunatu (ésma izba) z dnia 6 lipca 2017 r., C-408/16 - Compania Nationald de Administrare a Infrastructurii
Rutiere SA, dawniej Compania Nationala de Autostrdzi si Drumuri Nationale din Romania SA, przeciwko Ministerul
Fondurilor Europene — Directia Generalda Managementul Fondurilor Externe (ECLI:EU:C:2017:940).
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