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Warszawa, dnia 26 lutego 2020 r.
CPPC-WZP.651.4.11.2019/TA.2

Uniwersytet Medyczny

im. Piastow Slaskich we Wroctawiu
Wybrzeze L. Pasteura 1

50-367 Wroctaw

Dotyczy: kontroli ex-post postepowania przeprowadzonego w ramach projektu pn.
»Aktywna Platforma Informacyjna e-scienceplus.pl” o numerze POPC.02.03.01-00-
0010/16, realizowanego w ramach Il osi priorytetowej Programu Operacyjnego Polska
Cyfrowa.

Szanowni Panstwo,

informujemy, ze w ramach projektu pn. ,,Aktywna Platforma Informacyjna e-scienceplus.pl”
o numerze POPC.02.03.01-00-0010/16 przeprowadzono kontrole ex-post postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego na rozbudowe systemu do digitalizacji i archiwizacji
macierzy tkankowych o stanowisko do digitalizacji preparatow histologicznych wraz
Z oprogramowaniem pozwalajacym na zaawansowang wieloczynnikowa analize obrazow
immunofluorescencyjnych, w wyniku ktérego w dniu 10 marca 2017 r. zostata zawarta
umowa nr UMW/AZ/PE-PN-9/17 z wykonawca SYSMEX Polska Sp. z 0.0. na kwote 537 387,00
zt brutto.

Uniwersytet Medyczny im. Piastow Slaskich we Wroctawiu z siedziba we Wroctawiu (dalej:
»Zamawiajacy” lub ,Beneficjent”) dokonat wyboru wykonawcy w trybie przetargu
nieograniczonego, o ktorym mowa w art. 39 i nastepnych ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”).

Zamawiajacy nie wymagat w dokumentacji przetargowej wyznaczenia do realizacji
zamowienia o0sob spetniajacych okreslone wymogi. Zamawiajacy nie wymagat w
dokumentacji przetargowej, zeby zamodwienie byto realizowane przez wykonawce
posiadajacego odpowiednie doswiadczenie w realizacji okreslonych dostaw a wybrany
wykonawca nie positkowat si¢ doswiadczeniem podmiotow trzecich.

USTALENIA
W trakcie kontroli ex-post przedmiotowego postepowania stwierdzono naruszenie art. 29
ust. 3 ustawy Pzp w zwiazku z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, ktére skutkuje pomniejszeniem

wydatkéw kwalifikowalnych w wysokosci 25% wartosci umowy, stosownie do poz. 20 pkt 1
i 2 oraz poz. 21 pkt 1 zatacznika rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r.
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w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkdéw poniesionych
nieprawidtowo zwiazanych z udzielaniem zaméwien (Dz. U. z 2018 r. poz. 971).

. Naruszenie polegajace na opisaniu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie
znakéw towarowych, patentéw, pochodzenia, zZrédta lub szczegélnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce bez zachowania przestanek okreslonych w tych
przepisach.

(1) W zataczniku nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,,SIWZ”)
pn. ,Arkusz Informacji Technicznej” Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia poprzez
wskazanie znakow towarowych, patentow, pochodzenia, zrodta lub szczegoélnego procesu,
ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego producenta. Wsrod
wymaganych parametrow technicznych i funkcjonalnosci dla monitora dedykowanego do
medycyny cyfrowej wskazano bowiem ustuge MediCal QAWeb dla automatycznej kalibracji
i kontroli jakosci, zapewniajac ciagta diagnostyczng jakos¢ obrazu oraz funkcje Ambient
Light Compensation (ALC) pozwalajaca adaptowac jasnos¢ ekranu do poziomu oswietlenia
pomieszczenia w czasie pracy w trybie wyswietlenia DICOM. Podane nazwy sa
charakterystyczne dla jednego producenta monitordéw, tj. firmy Barco. W stosunku do tych
znakdow towarowych / patentow nie dopuszczono rozwigzan rownowaznych.

(2) Tymczasem w art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp wskazano, ze ,,przedmiotu zamédwienia nie
mozna opisywaCc w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje”. Przedmiotu
zamowienia nie mozna rowniez ,,opisywac przez wskazanie znakow towarowych, patentow
lub pochodzenia, zrddta lub szczegblnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw, chyba ze jest
to uzasadnione specyfika przedmiotu zamowienia i zamawiajacy nie moze opisac¢ przedmiotu
zamoéwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza
wyrazy <<lub rownowazny>>". Oznacza to, ze przedmiot zamdwienia winien by¢ opisany
w sposob neutralny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji. Powyzsze wigze sie z
koniecznoscig eliminacji z opisu przedmiotu zamodwienia wszelkich sformutowan, ktére
mogtyby wskazywac konkretny produkt lub konkretnego wykonawce, badz ktére
eliminowatyby konkretnych wykonawcow, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub
powodowatyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych (por. wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada
2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05; wyrok Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia
2006 r., sygn. akt |l Ca 693/05).

(3) W analizowanym stanie faktycznym przywotane sformutowania wskazuja na
wymaganie dostarczenia przez wykonawce urzadzen jednego producenta, tj. producenta
urzadzen Barco. Przy czym nie dopuszczono w tym przypadku rozwigzan rownowaznych, co
jest wprost niezgodne z cytowanymi postanowieniami art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Mozliwosc¢
zaoferowania rozwigzan réwnowaznych nie zostata wskazana zaréwno w rozdziale Il SIWZ,
odnoszacym sie do opisu przedmiotu zamoéwienia jak i w Arkuszu Informacji Technicznej.
Doprowadzito to do dyskryminacji tych wykonawcow, ktorzy w swojej ofercie posiadaja
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monitory o zblizonych parametrach i funkcjonalnosciach co produkty referencyjne, ale
przez powyzsze sformutowania, bez dopuszczenia rozwigzan rownowaznych, nie mogli ztozy¢
oferty.

(4)  Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamoéwienia, polegajacy na wskazaniu znakow
towarowych, patentow, pochodzenia, zrodta lub szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce bez zachowania przestanek,
stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i skutkuje pomniejszeniem wydatkow
kwalifikowalnych w wysokosci 25% na podstawie poz. 20 pkt 1 i 2 Taryfikatora.

(5) Podstawe dokonania pomniejszenia wydatkow kwalifikowalnych stanowi stwierdzona
w ramach kontrolowanego postepowania nieprawidtowos¢ indywidualna. Definicje
nieprawidtowosci zawarto w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
Nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajacym wspdlne przepisy dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego,
Funduszu Spojnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszarow Wiejskich
oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajacym przepisy ogolne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego, Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
uchylajacym rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347 z 20.12.2013 r., str.
320, ze zm., dalej ,,Rozporzadzenie 1303/2013”). W s$wietle art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia
1303/2013 stwierdzi¢ nalezy, Ze wystapienie nieprawidtowosci uwarunkowane
jest zaistnieniem tacznie nastepujacych przestanek:

a) doszto do naruszenia prawa unijnego lub naruszenia prawa krajowego dotyczacego
stosowania prawa unijnego,

b) naruszenie prawa zwiazane jest z dziataniem lub zaniechaniem podmiotu gospodarczego',

c) naruszenie ma lub moze miec¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obciazenie
budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

(6) O ile zaistnienie przestanek z pkt a i b w kontrolowanym postepowaniu zostato
wykazane powyzej w akapitach od (1) do (4), to ustalenie czy stwierdzone naruszenie prawa
ma lub moze miec¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii
nieuzasadnionym wydatkiem, wymaga odwotania sie do przepisow rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt
finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwiazanych z udzielaniem
zamowien (Dz. u.
z 2018 r. poz. 971, ze zm., dalej ,Rozporzadzenie w sprawie warunkow obnizania
wartosci korekt finansowych”) i zataczonego do niego Taryfikatora oraz orzecznictwa
sadow administracyjnych.

(7) Warunkiem dokonania pomniejszenia wydatkow kwalifikowalnych jest wykazanie
zwiazku przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem procedur dotyczacych udzielania
zamowien, a rzeczywistym lub potencjalnym szkodliwym wptywem na unijny budzet.
Konieczne jest zatem przeprowadzenie takiej operacji, w ktérej zaprezentowane zostanie
logiczne nastepstwo zdarzen zapoczatkowanych naruszeniem prawa, a zakoAczonych
finansowaniem lub mozliwoscia finansowania nieuzasadnionego wydatku z unijnego budzetu

! Podmiot gospodarczy, zgodnie z art. 2 pkt 37 rozporzadzenia 1303/2013, oznacza kazda osobe fizyczna lub
prawng lub inny podmiot bioracy udziat we wdrazaniu pomocy z EFSI, z wyjatkiem panstwa cztonkowskiego
wykonujacego swoje uprawnienia wtadzy publicznej
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(por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 7 kwietnia 2017 r., sygn. akt [I GSK
5280/16; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 17 grudnia 2014 r., sygn. akt Il
GSK 1704/13; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 pazdziernika 2016 r.,
sygn. akt Il GSK 3052/15). Definicja nieprawidtowosci obejmuje wiec wszystkie, rowniez
nawet nieznaczne naruszenia procedur dotyczacych udzielania zaméwien, jezeli maja lub
moga miec szkodliwy wptyw na unijny budzet. Z powyzszego wynika zatem, Ze do
zaistnienia naruszenia nie jest konieczne wystapienie rzeczywistego uszczerbku finansowego
z tym zwiazanego, lecz jedynie zaistnienie mozliwosci spowodowania szkody w budzecie
Unii.

(8) W kontrolowanym postepowaniu z uwagi na stwierdzone naruszenie mogace miec
szkodliwy wptyw na unijny budzet wysokos¢ pomniejszenia nalezy ustalic w oparciu o
metode wskaznikowa przy wykorzystaniu stawek procentowych zawartych w Taryfikatorze.
Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 7 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il GSK 2428/15,
stwierdzit, ze ,Taryfikator sam w sobie zawiera ocene charakteru i wagi jakq dla danej
nieprawidtowosci przypisata Polska jako parnstwo cztonkowskie przyporzqdkowujqc
konkretnq stawke procentowq do konkretnego naruszenia prawa zamowien publicznych”. Z
kolei Beneficjent podpisujac umowe o dofinansowanie, zobowigzat sie m.in. do
wydatkowania srodkow finansowych zgodnie z wtasciwymi przepisami dotyczacymi
udzielania zamoéwien w ramach realizowanego projektu oraz zaakceptowat zasady
dokonywania pomniejszen w przypadku stwierdzenia wydatkow poniesionych nieprawidtowo
zwiazanych z udzielaniem zamowien okreslone w Rozporzadzeniu w sprawie warunkow
obnizania wartosci korekt finansowych, w tym stawki procentowe okreslone w Taryfikatorze.
9 Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamowienia mogt doprowadzi¢ do sytuacji, w
ktoérej wykonawcy oferujacy, na bardziej konkurencyjnych warunkach cenowych, monitory
o parametrach i funkcjonalnosciach zblizonych do produktow referencyjnych, ze wzgledu na
nie dopuszczenie rozwigzan rownowaznych, nie wzieli udziatu w postepowaniu, co
doprowadzito do potencjalnego, szkodliwego wptywu w postaci nieuzasadnionego wydatku
Z unijnego budzetu. Tym samym uznaé nalezy, iz w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego doszto do naruszenia przez Beneficjenta podstawowych
zasad udzielania zaméwien publicznych wyrazonych w art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Tego
rodzaju zawezenie mozliwosci konkurowania przez wykonawcow miato szkodliwy wptyw na
budzet unijny, ktorego wymiar okresla roznica pomiedzy wartoscig faktycznie udzielonego
zamowienia a kwota, na jaka mogtyby opiewal oferty przedstawione przez wykonawcow
wycofujacych sie z ubiegania o realizacje zamowienia.

(10) Nie sposob stwierdzi¢, ze powyzej opisane naruszenie miato jedynie formalny
charakter, bowiem stoi to w sprzecznosci z fundamentalng zasada zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow i tym samym waga tego naruszenia jest
istotna. Na obecnym etapie nie ma mozliwosci zgromadzenia i poréwnania ewentualnych
ofert, ktore mogtyby zosta¢ ztozone, gdyby zamowienie zostato przeprowadzone w petni
konkurencyjnie. Oznacza to powstanie potencjalnej szkody w budzecie Unii Europejskiej
poprzez finansowanie wydatku w wyzszej wysokosci, anizeli wynikatoby to z postepowania
przeprowadzonego w petni konkurencyjnie, z zastosowaniem sie do obowiazku wynikajacego
z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

(11)  Wskazanie znakéw towarowych, patentéw, pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty lub wustugi dostarczane przez konkretnego
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wykonawce, bez dopuszczenia rozwiazan rownowaznych, stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 i
3 ustawy Pzp.

(12)  Ustalenie jednak na ile stwierdzone naruszenie miato szkodliwy wptyw na budzet
Unii, a co za tym idzie jaka stawke procentowa pomniejszenia wydatkéw kwalifikowalnych
nalezy przyjac dla danej kategorii nieprawidtowosci indywidualnej, wymaga odniesienia sie
do §7 Rozporzadzenia w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych.
Wskazano w nim, ze w przypadku kategorii nieprawidtowosci indywidualnych, ktérej w
zataczniku do Rozporzadzenia w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych
przypisano wiecej niz jedng stawke procentowa, zastosowanie stawki procentowej o nizszej
wysokosci niz maksymalna wysoko$¢ dla danej kategorii nieprawidtowosci indywidualnych
jest mozliwe wytacznie wtedy, gdy jest to uzasadnione charakterem i waga stwierdzonej
nieprawidtowosci indywidualnej.

(13) Na -etapie kontroli ex-post, uwzgledniajac dokumentacje przekazana przez
Beneficjenta, brak jest podstaw do zmiarkowania wskaznika pomniejszenia wydatkow
kwalifikowalnych.

(14) Wobec powyzszego Instytucja Posredniczaca, w zwiazku ze stwierdzeniem
naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w przedmiotowym postepowaniu, dokonuje
pomniejszenia wydatkow kwalifikowalnych w wysokosci 25% wartosci umowy, na
podstawie poz. 20 pkt 1 i 2 Taryfikatora.

il. Naruszenie polegajace na opisaniu przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie
znakow towarowych, patentéw, pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce bez zachowania przestanek okreslonych w tych
przepisach oraz naruszenie polegajace na opisaniu przedmiotu zaméwienia w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomoca niedostatecznie
doktadnych i niezrozumiatych okreslen, nieuwzgledniajacy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

(15) W zataczniku 2 do SIWZ pn. ,Arkusz Informacji Technicznej” Zamawiajacy opisat
przedmiot zamodwienia poprzez wskazanie znakdéw towarowych, patentdéw, pochodzenia,
zradta lub szczegolnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego producenta. Wsrdd wymaganych parametrow technicznych i funkcjonalnosci dla
stacji roboczej do przygotowania analizy mikromacierzy tkankowych wskazano system
operacyjny (nie wymagajacy aktywacji za pomoca telefonu lub Internetu) z licencja
i nosnikami, zgodny z Windows 7 Professional 64bit English lub system rownowazny. Przez
rownowaznos¢ Zamawiajacy rozumiat petna funkcjonalnosc¢ jaka oferuje system operacyjny
Windows 7 Professional 64bit English, w tym min: ,,System operacyjny na ktérym mozna
zainstalowac¢ i uruchomi¢ bez udziatu wirtualizacji, emulatoréow, innego oprogramowania
trzeciego, lub innych dodatkowych mechanizméw, uzytkowane w srodowisku Zamawiajacego
programy pakietu Microsoft Office w wersji min. 2003 do najnowszej, aktualnie dostepnej,
oprogramowanie dziedzinowe wspomagajace dziatalnos¢ Zamawiajacego, specjalistyczne
oprogramowanie medyczne, inne aplikacje wymagajace Srodowiska Windows zarowno w
wersji 32 jak i 64 bitowej; system operacyjny instalowany na sprzecie fizycznym, zgodnym
ze specyfikacja zamawianych komputerow; system operacyjny mogacy pracowaé w roli

Q@ ul. Spokojna 13a, 01-044 Warszawa

, +48223152200 www.cppc.gov.pl




Fundusze . g‘ﬁ’n‘&jﬁﬁﬁ Unia Europejska
Europejskie Rzeczpospollta Iﬁf ,.,_,E' Europejski Fundusz
Polska Cyfrowa - Polska *-‘il%ﬁ‘ 4 Rozwoju Regionalnego

klienta MS Active Directory; system operacyjny licencjonowany bezterminowo, o
nieograniczonym czasie uzytkowania; system operacyjny w petnej angielskiej wersji
jezykowej interfejsu uzytkownika wraz z petnym angielskim systemem pomocy; system
operacyjny w architekturze 64 bitowej; dostep do darmowych automatycznych aktualizacji
systemu operacyjnego”. Natomiast w przypadku urzadzenia umozliwiajacego przegladanie
wirtualnych preparatow histologicznych wraz z kolektorem zadano: system operacyjny (nie
wymagajacy aktywacji za pomoca telefonu lub Internetu) z licencja i nosnikami, zgodny z
Windows Server 2012 R2 Standard English lub system rownowazny. Przez rownowaznosc
Zamawiajacy rozumiat petna funkcjonalnos¢ jaka oferuje system operacyjny Windows Server
2012 R2 Standard English, w tym m.in.: ,limit procesorow - 64; brak limitu uzytkownikow;
Network Policy and Access Services limits; Remote Desktop Services limits; DHCP role; DNS
server role; Fax server role; UDDI services; Print and Document Services; Web Services
(Internet Information Services); Windows Deployment Services; Windows Server Update
Services, Active Directory Lightweight Directory Services; Active Directory Rights
Management Services; Application server role; Server Manager, Windows Powershell, Active
Directory Domain Services; Active Directory Certificate Services; Active Directory Federation
Services; Tryb Server Core; Hyper-V”. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy dopuscit
rownowazno$¢ w stosunku do wskazanych z nazwy systeméw operacyjnych. Niemniej jednak
zakres rownowaznosci zostat opisany w sposob, ktory doprowadzit do tego, Ze dopuszczona
rownowaznosc stata sie pozorna.

(16) Tymczasem w art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp wskaznao, ze ,przedmiot zamoéwienia
opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wptyw na sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje”. Przedmiotu zamowienia nie mozna réwniez
»opisywaC przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrodta lub
szczegblnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow, chyba ze jest to uzasadnione
specyfika przedmiotu zaméwienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za
pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy <<lub
réwnowazny>>".

(17)  Naruszenie zasady wynikajacej z tresci art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze mie¢ zatem
charakter bezposredni (jesli Zamawiajacy wprost stosuje nazwy wilasne wskazujace
konkretnego wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nazwy wtasne nie zostaja wskazane,
ale szczegdtowy opis parametrow wskazuje na jeden konkretny produkt). Niezaleznie od
powyzszego wszelkie czynnosci Zamawiajacego musza by¢ dokonywane zgodnie z zasada
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Z powotanych przepisow ustawy Pzp wynika takze, ze przedmiot zamdwienia winien
byc opisany w sposdb neutralny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji. Oznacza to
koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszelkich sformutowan, ktore
mogtyby wskazywac¢ konkretny produkt lub konkretnego wykonawce, badz ktore
eliminowatyby konkretnych wykonawcow, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub
powodowatyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych (por. wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada

Q@ ul. Spokojna 13a, 01-044 Warszawa

. +48223152200 www.cppc.gov.pl




Fundusze . aadflens  centrum Unia Europejska

Europeiskie Rzeczpospolita EE5E  FRoiikTow ope)
pej Polsk ]S i POLSKA Europejski Fundusz

Polska Cyfrowa - olska :‘Lﬁ4 CYFROWA Rozwoju Regionalnego

2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05; wyrok Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia
2006 r., sygn. akt [| Ca 693/05).

(18) W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajacy dopuscit rozwiazania rownowazne.
Niemniej jednak réwnowaznos¢ ta byta pozorna. ‘W Arkuszu Informacji Technicznej
wskazano bowiem jednoznacznie, ze przez produkt rownowazny Zamawiajacy rozumie petna
funkcjonalnos¢ jaka oferuje system operacyjny Windows 7 Professional 64bit English lub
Windows Server 2012 R2 Standard English. Zaoferowanie systemu operacyjnego, ktory bytby
z jednej strony rownowazny wzgledem referencyjnego systemu, a z drugiej strony
identyczny w stosunku do niego, jest niemozliwe. Systemy operacyjne rdéznia sie miedzy
sobg w zakresie oferowanych funkcjonalnosci na tyle, ze nie jest mozliwym znalezienie
produktow catkowicie tozsamych.

(19) Co wiecej, nawet kryteria rownowaznosci wymienione przez Zamawiajacego
w zataczniku nr 2 do SIWZ nie pozwalaja na uznanie takiego opisu przedmiotu zamowienia za
prawidtowy. Rdéwnowaznos¢ nadal pozostaje bowiem pozorna. W opisie przedmiotu
zamowienia wymieniono co prawda funkcjonalnosci, ktore powinien posiada¢ system
rownowazny. Jednak katalog tych funkcjonalnosci, ktore beda swiadczyty o rownowaznosci
produktu byt otwarty. Co oznaczato, ze z jednej strony Zamawiajacy nie wykluczat na etapie
oceny ofert rownowaznych przyjecia innych nieokreslonych w dokumentacji przetargowej
kryteriow rownowaznosci. Z drugiej strony wykonawcy zainteresowani udziatem
w postepowaniu nie mieli pewnosci, jakie doktadnie cechy musi posiada¢ system
rébwnowazny, aby spetniat oczekiwania Zamawiajacego i tym samym byt faktycznie uznany
za produkt rownowazny wzgledem systemu referencyjnego. Tak dokonany opis przedmiotu
zamodwienia byt wiec dyskryminacyjny bowiem mogt doprowadzi¢ do wykluczenia z udziatu w
postepowaniu wykonawcow oferujacych produkt réwnowazny. Stwierdzi¢ nalezy, ze takie
zawezenie konkurencji miato istotny wptyw na wynik postepowania.

(20) O prawidtowosci powyzszych ustalen swiadczy réwniez orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej (dalej: ,,KIO”). W wyroku z dnia 20 marca 2017 r., KIO 413/17 ,Izba uznata, ze
podane przez Zamawiajacego kryteria réwnowaznosci produktow sa kryteriami
nieprecyzyjnymi. Oznacza to, ze ocena, czy produkt spetnia wymagania Zamawiajacego,
jest uznaniowa i co najgorsze, bedzie dokonywana na etapie realizacji zamowienia (o0 czym
powyzej). Takie dziatanie Zamawiajacego przeczy dyspozycji art. 29 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ale takze godzi w podstawowa zasade zamowien publicznych, jaka
jest przejrzystos¢ postepowania. Zamawiajacy postuzyt sie pojeciami niedookreslonymi,
przez co pozostawit duza swobode decyzyjna po stronie Zamawiajacego. Powoduje to, ze
wykonawcy beda mieli takze duzg swobode doboru materiatow na etapie realizacji
zamoOwienia. Tymczasem kryteria powinny zostaé sformutowane w formie katalogu
zamknietego. Otwarty katalog przestanek rownowaznosci produktow okreslony we wzorze
umowy poprzez uzycie sformutowan ,itp.”, ,przyktadowo”, powoduje, ze nie wiadomo,
jakimi jeszcze ewentualnymi, innymi kryteriami moze postuzy¢ sie Zamawiajacy przy ocenie
rownowaznosci. Zamawiajacy pozostawit sobie zatem uznaniowos¢ co do ewentualnej
akceptacji proponowanych przez wykonawce na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia
zmian materiatdow i urzadzen (w stosunku do tych jakie zobowiazat sie on uzy¢ w tresci
swojej oferty przetargowej), gdy chodzi o ,minimalne wymagania parametrow”, jakie
winien posiada¢ zaproponowany do zamiany materiat czy urzadzenie aby Zamawiajacy mogt
uznac je za ,rownowazne”.
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(21) Natomiast w wyroku KIO z dnia 6 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 967/09,
wskazano, ze ,pojecie rownowaznosci nie moze oznaczac tozsamosci produktow, poniewaz
przeczytoby to istocie oferowania produktow rownowaznych i czynitoby mozliwosc
oferowania produktow rownowaznych pozorna i w praktyce niemozliwa do spetnienia”. W
wyroku z dnia 12 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1391/08, KIO réowniez stwierdzita, ze
»hie mozna przyjac, ze rownowazny produkt ma mieé wszystkie identyczne cechy produktu
wskazanego
w dokumentacji Zamawiajqcego”.
(22) Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamowienia, polegajacy na wskazaniu znakow
towarowych, patentow, pochodzenia, zrodta lub szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce bez zachowania przestanek,
stanowi naruszenie art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp i skutkuje pomniejszeniem wydatkow
kwalifikowalnych w wysokosci 25% na podstawie poz. 20 pkt 1 i 2 oraz poz. 21 pkt 1
Taryfikatora.
(23) Podstawe dokonania pomniejszenia wydatkow kwalifikowalnych stanowi stwierdzona
w ramach kontrolowanego postepowania nieprawidtowos¢ indywidualna. Definicje
nieprawidtowosci zawarto w Rozporzadzeniu 1303/2013. W swietle art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia 1303/2013 stwierdzi¢ nalezy, ze wystapienie nieprawidtowosci
uwarunkowane jest zaistnieniem tacznie nastepujacych przestanek:
a) doszto do naruszenia prawa unijnego lub naruszenia prawa krajowego dotyczacego
stosowania prawa unijnego,
b) naruszenie prawa zwigzane jest z dziataniem lub zaniechaniem podmiotu
gospodarczego?,
c) naruszenie ma lub moze miec¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obcigzenie
budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.
(24) O ile zaistnienie przestanek z pkt a i b w kontrolowanym postepowaniu zostato
wykazane powyzej w akapitach od (15) do (22), to ustalenie czy stwierdzone naruszenie
prawa ma lub moze miec szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obciazenie budzetu Unii
nieuzasadnionym wydatkiem, wymaga odwotania sie do przepiséw Rozporzadzenia w sprawie
warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych i zataczonego do niego Taryfikatora oraz
orzecznictwa sadow administracyjnych.
(25) Warunkiem dokonania pomniejszenia wydatkow kwalifikowalnych jest wykazanie
zwiazku przyczynowego miedzy stwierdzonym naruszeniem procedur dotyczacych udzielania
zamowien, a rzeczywistym lub potencjalnym szkodliwym wptywem na unijny budzet.
Konieczne jest zatem przeprowadzenie takiej operacji, w ktorej zaprezentowane zostanie
logiczne nastepstwo zdarzen zapoczatkowanych naruszeniem prawa, a zakonczonych
finansowaniem lub mozliwoscia finansowania nieuzasadnionego wydatku z unijnego budzetu
(por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 7 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il GSK
5280/16; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 17 grudnia 2014 r., sygn. akt Il
GSK 1704/13; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 pazdziernika 2016 r.,
sygn. akt Il GSK 3052/15). Definicja nieprawidtowosci obejmuje wiec wszystkie, rowniez
nawet nieznaczne naruszenia procedur dotyczacych udzielania zamodwien, jezeli maja lub
moga mie¢ szkodliwy wptyw na unijny budzet. Z powyzszego wynika zatem, ze do

2 podmiot gospodarczy, zgodnie z art. 2 pkt 37 rozporzadzenia 1303/2013, oznacza kazda osobe fizyczna lub
prawna lub inny podmiot bioracy udziat we wdrazaniu pomocy z EFSI, z wyjatkiem panstwa cztonkowskiego
wykonujacego swoje uprawnienia wtadzy publicznej
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zaistnienia naruszenia nie jest konieczne wystapienie rzeczywistego uszczerbku finansowego
z tym zwiazanego, lecz jedynie zaistnienie mozliwosci spowodowania szkody w budzecie
Unii.

(26) W kontrolowanym postepowaniu z uwagi na stwierdzone naruszenie mogace miec
szkodliwy wptyw na unijny budzet wysokos¢ pomniejszenia nalezy ustalic w oparciu o
metode wskaznikowg przy wykorzystaniu stawek procentowych zawartych w Taryfikatorze.
Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 7 kwietnia 2017 r., sygn. akt |l GSK 2428/15,
stwierdzit, ze , Taryfikator sam w sobie zawiera ocene charakteru i wagi jakq dla danej
nieprawidtowosci przypisata Polska jako panstwo cztonkowskie przyporzqgdkowujqc
konkretnq stawke procentowq do konkretnego naruszenia prawa zamowien publicznych”. Z
kolei Beneficjent podpisujac umowe o dofinansowanie, zobowiagzat sie m.in. do
wydatkowania s$rodkéw finansowych zgodnie z wtasciwymi przepisami dotyczacymi
udzielania zamoéwien w ramach realizowanego projektu oraz zaakceptowat zasady
dokonywania pomniejszen w przypadku stwierdzenia wydatkéw poniesionych nieprawidtowo
zwiazanych z udzielaniem zamoéwien okreslone w Rozporzadzeniu w sprawie warunkow
obnizania wartosci korekt finansowych, w tym stawki procentowe okreslone w Taryfikatorze.
(27)  Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamowienia mogt doprowadzi¢ do sytuacji, w
ktorej wykonawcy oferujacy, na bardziej konkurencyjnych warunkach cenowych, urzadzenia
z systemem operacyjnym o parametrach i funkcjonalnosciach zblizonych do produktow
referencyjnych, ze wzgledu na nie spetnienie przez Zamawiajacego przestanek okreslonych
w art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, nie wzieli udziatu w postepowaniu, co doprowadzito do
potencjalnego, szkodliwego wptywu w postaci nieuzasadnionego wydatku z unijnego
budzetu. Tym samym uzna¢ nalezy, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego doszto do naruszenia przez Beneficjenta podstawowych zasad
udzielania zamoéwien publicznych wyrazonych w art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp. Tego
rodzaju zawezenie mozliwosci konkurowania przez wykonawcow miato szkodliwy wptyw na
budzZet unijny, ktorego wymiar okresla réznica pomiedzy wartoscig faktycznie udzielonego
zamoOwienia a kwota, na jaka mogtyby opiewac oferty przedstawione przez wykonawcow
wycofujacych sie z ubiegania o realizacje zamowienia.

(28) Nie sposob stwierdzi¢, ze powyzej opisane naruszenie miato jedynie formalny
charakter, bowiem stoi to w sprzecznosci z fundamentalng zasada zachowania uczciwej
konkurencji i réownego traktowania wykonawcow i tym samym waga tego naruszenia jest
istotna. Na obecnym etapie nie ma mozliwosci zgromadzenia i poréwnania ewentualnych
ofert, ktore mogtyby zosta¢ ztozone, gdyby zamoéwienie zostato przeprowadzone w petni
konkurencyjnie. Oznacza to powstanie potencjalnej szkody w budzecie Unii Europejskiej
poprzez finansowanie wydatku w wyzszej wysokosci, anizeli wynikatoby to z postepowania
przeprowadzonego w petni konkurencyjnie, z zastosowaniem sie do obowigzku wynikajacego
z art. 29 ust. 1, 21 3 ustawy Pzp.

(29) Wskazanie znakow towarowych, patentéw, pochodzenia, zrodta lub szczegoélnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, bez spetnienia przestanek, stanowi naruszenie art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp.
(30) Ustalenie jednak na ile stwierdzone naruszenie miato szkodliwy wptyw na budzet
Unii, a co za tym idzie jaka stawke procentowa pomniejszenia wydatkow kwalifikowalnych
nalezy przyja¢ dla danej kategorii nieprawidtowosci indywidualnej, wymaga odniesienia sig
do §7 Rozporzadzenia w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych.
Wskazano
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w nim, ze w przypadku kategorii nieprawidtowosci indywidualnych, ktérej w zataczniku do
Rozporzadzenia w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych przypisano
wiecej niz jedna stawke procentowa, zastosowanie stawki procentowej o nizszej wysokosci
niz maksymalna wysokos¢ dla danej kategorii nieprawidtowosci indywidualnych jest mozliwe
wytacznie wtedy, gdy jest to uzasadnione charakterem i waga stwierdzonej
nieprawidtowosci indywidualnej.

(31) Na etapie kontroli ex-post, uwzgledniajac dokumentacje przekazana przez
Beneficjenta, brak jest podstaw do zmiarkowania wskaznika pomniejszenia wydatkow
kwalifikowalnych.

(32) Wobec powyzszego Instytucja Posredniczaca, w zwiazku ze stwierdzeniem
naruszenia art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w przedmiotowym postepowaniu, dokonuje
pomniejszenia wydatkow kwalifikowalnych w wysokosci 25% wartosci umowy, na
podstawie poz. 20 pkt 1 i 2 oraz poz. 21 pkt 1 Taryfikatora.

Jednoczes$nie maja Panstwo mozliwos¢ wniesienia stosownych zastrzezen do powyzej
stwierdzonych naruszen w terminie 14 dni od dnia doreczenia niniejszego pisma.

Z powazaniem

Dokument podpisany kwalifikowanym
podpisem elektronicznym®

z up. Dyrektora CPPC

Kamil Klepacki

Dyrektor Departamentu Prawnego

3 zgodnie z Ustawq z dnia 5 wrzesnia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (Dz. U. z 2019 r. poz. 162}, rownowainym pod wzgledem skutkow
prawnych podpisowi wlasnorecznemu. Niniejszy dokument zostal przekazany adresatowi za posrednictwem: elektronicznej platformy uslug administracji publicznej
ePUAP lub elektronicznej skrzynki podawczej adresata, o ktorej mowa w Ustawie z dnia 17 lutego 2005 r, o informatyzacji dziatainosci podmiotéw realizujqcych zadania
publiczne (Dz. U. z 2019 r. poz. 700) wskazanej w Biuletynie Informacji Publicznej lub na adres poczty elektronicznej adresata wskazany na stropie internetowej
adresata jako adres do kontaktu.
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