Komisji Rewizyjnej Rady Miasta Kotobrzeg z kontroli problemowej, zleconej
przez Rade Miasta na sesji w dniu 14 listopada 2013 r., w zakresie natozenia na
Miasto korekty finansowej i oceny stopnia odpowiedzialnosci Urzedu Miasta
Kotobrzeg - dotyczy zadania inwestycyjnego ,,Poprawa dostepnosci do portu
Kotobrzeg od strony ladu (drogi i kolej) — Etap II”.

Zespot Kontrolny w sktadzie:
1. Jacek Wozniak — kierownik zespotu kontrolnego
2. Wiestaw Parus — cztonek zespotu kontrolnego.

Kontrole przeprowadzono na podstawie upowaznienia do kontroli z dnia 20 listopada
2013 r. (sygn. BRM.0012.1.50.2013.K).

Kontrole przeprowadzono w terminie 20 listopada 4 grudnia 2013r

W toku kontroli informacji udzielali: Jolanta Horbaczewska i Edyta Majewska z
Biura Zamowien Publicznych Urzedu Miasta Kotobrzeg.

Zadaniem Komisji Rewizyjnej Rady Miasta Kotobrzeg byta wnikliwa analiza
zgromadzonej w sprawie dokumentacji oraz podjecie proby okreslenia
odpowiedzialnosci Urzedu Miasta Kotobrzeg za konsekwencje wynikajace z Decyzji
nr 6/2013 z dnia 31 pazdziernika 2013r Centrum Unijnych Projektéw
Transportowych.

Analiza zgromadzonej dokumentacji, a takze istotnych dla sprawy przepiséw prawa
wykazata:

Centrum Unijnych Projektéw Transportowych zarzucito Urzedowi Miasta Kotobrzeg
naruszenie nizej wymienionych przepiséw Prawa zaméwien publicznych:

l. Art. 38 ust 4a. Jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia 0 zamowieniu, zamawiajacy:

1) zamieszcza ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
— jezeli warto§¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;

2) przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych
informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg
elektronicznag, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowej
okre$lonej w dyrektywie — jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

[l. Art. 41. Ogtoszenie o zaméwieniu, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1, zawiera co
najmniej:

(...)

6) termin wykonania zamdéwienia;



7) warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw.

Decyzja CUPT Nr 6 z dnia 31 pazdziernika 2013r, za stwierdzone uchybienia
przewidywata konsekwencje, o ktérych jest mowa w art. 207 ustawy o finansach
publicznych.

Poza sporem pozostaje faki, ze Zamawiajgcy, czyli Gmina Miasto Kofobrzeg
naruszyla ww. przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, chociaz w ocenie
Komisji Rewizyjnej naruszenie to nie zaktdcito zasad konkurencyjnosci oraz nie
doprowadzito, ani tez nie miato mozliwos$ci doprowadzi¢ do szkody w budzecie Unii
Europejskiej.

Btedem byto réwniez nie umieszczenie w ogtoszeniu informacji odnosnie terminu
realizacji zadania oraz warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej i finansowej Wykonawcy, tj. ,ze Wykonawca ma sie wykazaé
,osiggnieciem przychodu netto ze sprzedazy towaréw i ustug w ostatnich dwdch
latach (...), w wysoko$ci nie mniejszej niz 40 min zt w kazdym roku obrachunkowym”
oraz sposobu dokonywania oceny spethiania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Podobnie, jak niedostosowanie SIWZ do przyjetego wniosku potencjalnego
wykonawcy dot. stosowania Rozporzadzenia ws. rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcéw oraz form, w jakich te dokumenty moga byé
sktadane.

Kontrolujgcy przyjmuja wyjasnienie, ze SIWZ zawierat date zakonczenia realizacji
zadania oraz warunki uczestnictwa w przetargu, a po przyjeciu zastrzezenia jednego
z potencjalnych wykonawcéw, dostosowano zapisy SIWZ do ww. Rozporzgdzenia.

Komisja Rewizyjna podijeta prébe oceny, czy stwierdzone btedy powinny skutkowac
tak daleko posunietymi konsekwencjami jak natozenie korekty w kwocie
2.275.494,50 PLN (...) wraz z odsetkami (jak dla zalegto$ci podatkowych).

Rozwazania kontrolujgcych oparto na zapisach dostepnego orzecznictwa sgdéw
administracyjnych i cywilnych (np. 1l GSK 159/12 - Wyrok NSA; Ill SA/GI 1132/12 -
Wyrok WSA w Gliwicach; SA/Op/796/11 wyrok WSA w Opolu; | ACa 801/12 wyrok
WSA w Poznaniu; | C 22/11 wyrok Sadu Okregowego w Gdansku i innych).

Podstawowym aktem prawnym regulujgcym zasady, sposoéb i tryb korzystania ze
Srodkdw finansowych z funduszy strukturalnych i funduszu spéjnosci jest
Rozporzadzenie Rady (WE) 1083/2006 z dnia 14 lipca 2006 r. ustanawiajgce
przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajgce
rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999.

Analiza art. 2 pkt 7 i art. 98 ust. 2 Rozporzadzenia (WE) nr 1083/2006 prowadzi do
wniosku, ze nalezy w tego typu sprawach bra¢ pod uwage charakter i wage
nieprawidtowosci oraz faktyczne straty finansowe poniesione przez fundusze. Skoro
organ (CUPT) stwierdza oznaczong nieprawidtowos¢, to winien uzasadnié¢ natozenie
na strone korekty i zobowigzanie beneficjenta do zwrotu cze$ci przyznanego
dofinansowania. Natozenie korekt finansowych nie wynika bowiem z samego faktu
naruszenia przez beneficjenta procedur, lecz z okolicznoéci, ze takie dziatanie lub
zaniechanie powoduje lub mogtoby spowodowaé szkode w budzecie w drodze
finansowania nieuzasadnionego wydatku. Podobne stanowisko przyjgt ekspert z



Pomerania Brokers sp. z 0.0., do ktérego Urzad Miasta zwrécit sie z prosbg o
dokonanie analizy przypadku.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w przedmiotowej sprawie, bedacej sprawg
indywidualng, winna by¢ dokonana wnikliwa ocena czy na etapie okre$lenia przez
zamawiajgcego SIWZ, faktycznie doszio do préby ograniczenia konkurencji przez
zawezenie kregu wykonawcéw, a jezeli tak to z jakiej przyczyny. Co do zasady,
naruszenie zasady konkurencyjnosci w postepowaniu o0 zamoéwienie publiczne moze
potencjalnie prowadzi¢ do wydatkowania wyzszych (niz uzasadnione) kwot na
wykonanie robét badz ustug, stanowigcych przedmiot zaméwienia. W kazdym jednak
wypadku trzeba, na tle konkretnego stanu faktycznego, przeprowadzi¢ analize tego
rodzaju zagrozenia, co bylo obowigzkiem CUPT przy dokonywaniu czynno$ci
kontrolnych. Konieczne jest wykazanie jakiegokolwiek wptywu stwierdzonego
uchybienia na wysoko$¢ wydatkowanych srodkéw. Do wydawania wytycznych m.in.
w zakresie kwalifikowania wydatkdw w ramach programéw operacyjnych jak tez
korekt finansowych Minister Rozwoju Regionalnego zostat upowazniony na
podstawie art. 35 ust. 3 zppr. "Wytyczne" nie mogg stanowi¢ samoistnej podstawy
prawnej do dokonywania korekt w okreslonej wysokosci, za sam fakt jakiegokolwiek
uchybienia przepisom, ktére jest zobowigzany stosowac beneficjent. Nie stanowig
one zrodta prawa w rozumieniu art. 87 Konstytucji RP. Dotyczg jedynie sposobu
postepowania w przypadku wykrycia nieprawidtowosci, tj. pojecia zdefiniowanego w
art. 2 pkt 7 rozporzadzenia (WE) 1083/2006, a to na te ,wytyczne” powotywato sie
CUPT w uzasadnieniu swojej decyzji.

Ustawodawca postugujac sie pojeciem "uczciwa konkurencja" nie zdefiniowat tego
pojecia. Stad, praktycznie w kazdej sprawie, indywidualnie i na uzytek danego
postepowania trzeba oceniaé, czy warunki udziatu w postepowaniu zostaty okre$lone
w sposéb mogacy naruszaé obiektywnie rozumiany interes przedsiebiorcow,
majacych niezbedng wiedze i do$wiadczenie dla wykonania danego zaméwienia, a
ktdrzy, z uwagi na wymogi wskazane przez zamawiajgcego, nie mogg ubiegac sie o
zaméwienie.

W ocenie Komisji Rewizyjnej, nie jest zatem wystarczajgce do stwierdzenia
"nieprawidtowosci" w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia (WE) 1083/2006
stwierdzenie zaistnienia mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie lub nie zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikacji. Pomimo, iz
takie dziatanie moze stanowi¢ naruszenie prawa zamoéwien publicznych, to nie
bedzie ono moglo by¢ automatycznie zakwalifikowane jako wskazana wyzej §cisle
zdefiniowana "nieprawidtowos¢".

Ponadto, Komisja Rewizyjna wskazuje, ze zgodnie z obowigzujagcymi przepisami
oraz bogatym orzecznictwem, z ,wytycznych” nie wynika obowigzek czy mozliwos¢
mechanicznego stosowania korekt wedtug "Taryfikatora". Co wiecej ani wytyczne, ani
tez "taryfikator" nie moga stuzy¢ do ustalenia czy nastgpito naruszenie prawa,
ewentualnie "nieprawidiowo$¢" w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia (WE)
1083/2006. Zaréwno wytyczne jak tez "Taryfikator" znajdujg zastosowanie dopiero w
przypadku stwierdzenia, ze takie naruszenie miato miejsce. Nie mozna zatem ani
wytycznymi ani tez "Taryfikatorem" uzasadnia¢ istnienia "nieprawidtowosci".

Komisja Rewizyjna uznaje, ze Prezydent Miasta Kotobrzeg dysponujgc
dokumentacjg i opiniami ekspertéw powinien byt skorzystaé z uprawnienia do
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odwotania sie do Ministra Rozwoju Regionalnego od decyzji nr 6/2013 z dnia 31
pazdziernika 2013r.

Majac na wzgledzie stan finansébw miasta i odpowiedzialnosé za nie, Komisja
Rewizyjna Rady Miasta Kotobrzeg uznaje za zbyt pochopng decyzje Prezydenta
Miasta o zwrocie wskazanej w decyzji CUPT kwoty, bez wyczerpania petnej
procedury odwotawczej. Argument, ze Prezydent Miasta obawiat sie — w razie
porazki procesu odwotawczego — naliczenia odsetek idgcych w cyt. ,setki tysiecy
zlotych” nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 410 kodeksu cywilnego stanowi
bowiem, ze dane $wiadczenie uwazane jest za ,nienalezne”, jesli ,ten, kto je spetnit,
nie byt w ogble zobowigzany lub nie byt zobowigzany wzgledem osoby, ktérej
Swiadczyt’. Nalezato zatem — w mys$l zasady ,ptac¢ i odwotuj sie” — zastrzec zadanie
zwrotu $wiadczenia. Tego Prezydent Miasta nie uczynit, stgd ocena Komisji
Rewizyjnej jak powyzej.

Na tym sprawozdanie zakoriczono.
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