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Decyzja nr A0 FR /2015

Na podstawie: art. 104 ustawy z dnia 14 czerwoa 1960 r. Kodeks postgpowania
administracyjnego (t. j. Dz. U. 2 2013 1., poz. 267 z pén. zm.), art. 41 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy
z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewédztwa (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 596 z pézn.
zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2 fust. 9 pkt 1 wzw.zart. 67 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 885 z pézn. zm.) oraz w zw. z art. 25 pkt 1
iart. 26 ust. 1 pkt 15 i 15a ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki
rozwoju (1. j. Dz. U. z 2014 1. poz. 1649), art. 2 pkt 7 i art. 98 Rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajacego przepisy og6lne dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz Funduszu
Spéjnosei i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. U. UE. L Nr 210 z 2006 r.,
Str. 25 z p6zn. zm.) w zw. z art. 152 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajacego wspélne przepisy dotyczgce
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego,
Funduszu Spéjnoéci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich
oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajacego przepisy ogélne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spolecznego, Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
uchylajgcego rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. U. UE. L Nr 347 z 2013 ., str. 320}
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Zarzad Wojewodztwa Slaskiego

w skladzie

Wojciech Saluga — Marszatek Wojewddztwa e OQ)E’C’NY ...........
Aleksandra Skowronek — Wicemarszatek Wojewddztwa ... ObeCNA ...
Stanistaw Dabrowa — Wicemarszatek Wojewoddztwa e OB
Gabriela Lenartowicz — Czlonek Zarzadu Wojewddztwa ... OBECNA ...,
OBECNY

Kazimierz Karolczak — Czlonek Zarzadu Wojewddztwa ... W25 S SUUTPRN

zobowigzuje Beneficjenta — Miasto Jastrzgbie-Zdrdj, realizujacego projekt pn. » Rewitalizacja
terendw jaru pray ulicy Turystycznej w Jastrzgbiu Zdroju” W oparciu 0 umows z dnia 6 wrzesnia
2012 1. onr UDA-RPSL.06.02.01-00-053/10-00 wraz z aneksami wramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewodztwa Slaskiego na lata 2007-2013, Priorytet VI Zréwnowazony
rozwdj miast, Dzialanie 6.2 Rewitalizacja obszaréw zdegradowanych, Poddziatanie 6.2.1
Rewitalizacja — duge miasta, wspéifinansowanego z Buropejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego do zwrotu, w terminie 14 dni od dnia dorgczenia ostatecznej decyzji o zwrocie
$rodkéw, czedei dofinansowania w kwocie 41 009,70 zi (stownie: czterdzieSci jeden tysigey
dziewigé zlotych 70/100) wraz z odsetkami w wysokosci okreSlonej jak dla zaleglofci
podatkowych, w zwigzku ze stwierdzeniem przez Instytucje Zarzadzajaca Regionalnym
Programem Operacyjnym Wojewdédziwa Slaskiego na lata 2007-2013 nieprawidiowosci
przy wykorzystaniu $rodkéw finansowych otrzymanych przez Beneficjenta z platnosei
ze §rodkéw europejskich w ramach RPO WSL 2007-2013. Srodki finansowe nalezy zwrécié
na rachunek bankowy IZ RPO WSL o numerze 56 1240 6292 1111 0010 5063 4333, wraz
z odsetkami Wwysokos’ci okreslonej jak dla zaleglodci podatkowych, liczonymi od dnia
przekazania $rodkéw w -formie refundacji, tj. od dnia 4 czerwea 2013 r. (wyplata $rodkéw
w ramach wniosku o platno§é nr WNP-RPSL.06.02.01-00-053/10-01) do dnia zwrotu §rodkéw.
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Uzasadnienie

I. UZASADNIENIE FAKTYCZNE

W dniu 6 wrzesnia 2012 r. zostata zawarta pomigdzy Wojewédztwem Slaskim, reprezentowanym
. przez Zarzad Wojewddztwa Slaskiego, pelniacy role Instytucii Zarzadzajacej Regionalnym
Programem Operacyjnym Wojewddztwa Slaskiego na lata 2007-2013 (dalej: 1Z RPO WSL),
a Miastem Jastrzgbie-Zdrdj, umowa o dofinansowanie projektu pn. ,, Rewitalizacja terenéw jaru

przy ulicy Turystycznej w Jastrzgbiu Zdroju” o numerze: UDA-RPSL.06.02.01-00-053/10-00.

Przedmiotowa umowa o dofinansowanie byla nastepnie zmieniona aneksem nr 1 — UDA-RPSL.
06.02.01-00-053/10-01 z dnia 24 grudnia 2012 r. oraz aneksem nr 2 — UDA-RPSL.06.02.01-00-
053/10-02 z dnia 5 lipca 2013 1.

Zgodnie z aneksem nr 2 do umowy o dofinansowanie, przyznano Beneficjentowi dofinansowanie
w kwocie nieprzekraczajacej: 1601783,26 zt i stanowiacej nie wiecej niz 85,00% kwoty
catkowitych wydatkéw kwalifikowalnych projektu.

I.1. Post¢powanie wyjasniajgce przed wszczeciem post¢powania administracyjnego

W dniach 5-7 lutego 2014 r. Zespét Kontrolujgey IZ RPO WSL (dalej: Zespét Kontrolujacy)
dziatajac na podstawie § 15 ww. umowy o dofinansowanie oraz art. 26 ust. 1 pkt 14 ustawy
z dnia 6 grudnia 2006 1. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (t. j. Dz. U. z 2009 r. Nr 84,
poz. 712 zpdin. zm., dalej: u.z.p.p.r.) przeprowadzit kontrole na zakoficzenie, na miejscu
realizacji projektu, ktérej przedmiotem byla ocena zgodno$ci wykorzystania srodkéw

finansowych z zakresem okre$lonym w ww. umowie o dofinansowanie.

Zesp6t Kontrolujacy zbadal m.in. prawidtowos$é przeprowadzenia postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego pn.: , Budowa skate-parku z ciggami pieszo-jezdnymi oraz budowa
kanalizacji deszczowej w jarze przy ul. Turystycznej w Jastrzgbiu Zdroju-— Etap I” (nr nadany
przez Zamawiajacego: IKIMP0.3410-10/2009; nr ogloszenia w Biuletynie Zamoéwien
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Publicznych — dalej: BZP: 32859-2009; data zamieszczenia ogloszenia o zaméwieniv w BZP:
3 lutego 2009 r., dalej: zamGwienie nr IKL.MP0.3410-10/2009) oraz postgpowania o udzielenie
zam6wienia publicznego pn.: ,, Rewitalizacja terenu jaru przy ul. Turystycznej” (nt nadany przez
Zamawiajacego: I1K1.271.60.2011; nr ogloszenia w BZP: 317580-2011; data zamieszczenia

ogloszenia o zaméwieniu w BZP; 4 pazdziernika 2011 r., dalej: zaméwienie nr IK1.271.60.2011).

W trakcie kontroli ww. zaméwien Zespét Kontrolujacy stwierdzit naruszenia przy wykorzystaniu

srodkéw finansowych z platnosci ze Srodkéw europejskich.

Zesp6t Kontrolujacy ustalit bowiem, zgodnie z Informacjg Pokontrolng z dnia 5 marca 2014 .
o sygn. RR-RKPR.44.30.1.2014.JM, ze:

1) w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nr IKLMPo.3410-10/2009
~Zamawiajacy przesungl termin skiadania i otwarcia ofert (z 24.02.2009 r. na 3.03.2009 r.),
nie publikujac wskazanej zmiany w zmienionym ogloszeniu o zamodwienin publicznym. Brak
publikacji zmiany moze stanowié naruszenie art. 38 ust. 4a, a w konsekwencji art. 7 ustawy Pzp.
Ponadto zgodnie ze stanowiskiem Instytucji Audytowej brak zmiany ogloszenia w sytuacji
przedtuzenia terminu skladania ofert narusza ogélne zasady wynikajace z Traktatu WE - zasadg

przejrzystodcei i réwnego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp)”.

W zwigzku z powyzszym, Zespét Kontrolujacy stwierdzii, ze brak publikacji zmiany moze
stanowi¢ naruszenie art. 38 ust. 4a ustawy zdnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwief
publicznych (6wczesnie obowigzujacy t. j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdZn. zm. dalej:
ustawa P.z.p. z 2007 1.), a w konsekwencji art. 7 ustawy P.z.p. z 2007 1.

W konsekwencji Zesp6t Kontrolujacy podnidst, ze: ,,Uchybienie to zagrozone jest nalozeniem
korekty finansowej, ktérej wyliczenia dokona si¢ na podstawie §13 ust. 7 umowy
o dofinansowanie oraz Taryfikatora ,,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa
zamdwiei publicznych zwigzane z realizacja projektéw wspétfinansowanych .ze srodkow
funduszy UE” — zwany dalej Taryfikatorem (Tabela 4 poz. 4 — Niedopelnienie obowigzku
przekazania informacji o zmianie ogloszenia w zakresie zmiany termindéw). Wskaznik

procentowy mozliwej do zastosowania korekty wynosi 5%,
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2) w ramach postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego nrIKI1.271.60.2011
»Zamawiajgcy w pkt 14 SIWZ <Kryteria oceny ofert oraz ich znaczenie> wskazal, iz jednym,
sposréd dwéch kryteriow oceny ofert, bedzie kryterium <funkcjonalnos$é, atrakcyjnosé i estetyka
oferowanych urzqdzen rekreacyjnych>. Przypisat temu kryterium wage 30% i w nastepujacy
sposob okreslit sposéb dokonywania oceny ofert wedlug tego kryterium: <Funmkcjonalnodé,
atrakcyjno$é i estetyka — ocena indywidualna max 30 pkt’

“ocena funkcjonalnodci, atrakcyjnodci i estetyki dokonana bedzie na podstawie dolgczonych

dokumentéw, o kidrych mowa w pkt. 9.1.6) siwz z szczegblnym uwzglednieniem: funkcjonalnosci,

ksztaltu (wyglgdu) elementéw, atrakeyjno$ci programu uzytkowania urzqdzemia, ogélnych
wrazen, estetycznych. llosé otrzymanych punktéw; stanowié bedzie Srednig punktow przyznanych
przez poszezegdlnych czionkow komisji przetargowej w maksymalnej ilosci 30 pkt.>

W ocenie kontrolujacych Zamawiajacy nie dokonal wyczerpujacego opisu kryterium (...)
Ograniczy! si¢ jedynie do podania podkryteriéw, ktére w dalszym ciggu nie uszczegdlowialy
przyjetego kryterium”.

W zwigzku z powyzszym, Zespét Kontrolujgcy stwierdzit naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy
Zz dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwief bublicznych (6wezeénie obowigzujgey
t. j. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 z péin. zm., dalej: ustawa P.z.p. z2010r)
a w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. z 2010 1.

W konsekwencji Zespét Kontrolujacy podnidsl, ze: ,,Uchybienie to zagrozone jest natozeniem
korekty finansowej, ktérej wyliczenia dokona si¢ na podstawie §13 ust. 7 umowy
o dofinansowanie oraz Taryfikatora (Tabela 4 poz. 9 — Brak pelnej informacji o warunkach
udzialu w postgpowaniu oraz kryteriach oceny ofert). WskaZnik procentowy mozliwej

do zastosowania korekty wynosi 5%”.

Beneficjent, pismem 2z dnia 19 marca 2014 r. o sygn. IKI1.042.9.44.2014.DM przestat
zastrzezenia do ustalen zawartych w Informacji Pokontrolnej z dnia 5 marca 2014 r., wskazujac:

1) w odniesieniu do naruszenia stwierdzonego w zamdwieniu nr IKIMPo.3410-10/2009,
ze: ,,Uchybienie (...) polega tylko i wylacznie na braku ogloszenia w sytuacji przedhuzenia
terminu skfadania ofert (...). Zmiany tresci sktadania i otwarcia ofert de facto dokonano na mocy
art. 38 ust. 6 6wcezesnie obowigzujacej ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nalezy podkreslic,

iz na moment wszczgcia postgpowania tj. 03.02.2009 r. w okresie obowigzywania dwczesnej
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ustawy <Jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
nieprowadzacej do zmiany trefci ogloszenia o zamdwieniu jest niezbedny dodatkowy czas
na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajacy przediuza termin skladania ofert i informuje
o tym wykonawcéw, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, oraz
“na stronie internetowej, jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia jest udostgpniana
natej stronie>. W npaszym przypadku zmiana terminu skladania ofert byla wynikiem
doprecyzowania tredci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W wyniku uzupetnienia tej
informacji Zamawiajacy dokonat zmiany tresci SIWZ tj. doprecyzowania, ktéra swym zakresem
nie miala bezpodredniego przelozenia npa tre§é ogloszenia. (...) w stanie prawnym
obowiazujgcym w czasie prowadzenia przedmiotowego . postgpowania funkcjonowaty
dwa przepisy tj.

— art. 38 ust. 4a, ktéry brzmial nastepujaco <Jezeli w postgpowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego zmiana treéci specyfikacji istotnych warunkéw prowadzi do zmiany
treéci ogloszenia o zaméwieniu, zamawiajgcy: 1) zamieszcza ogloszenie o zmianie ogloszenia
w Biuletynie Zamo6wien Publicznych [...]> oraz

— art. 38 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry brzmial nastepujaco: <Jezeli w wyniku zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nieprowadzacej do zmiany treéci ogloszenia
o zamdwieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajgcy
przedluza termin skfadania ofert i informuje o tym wykonawcéw, ktérym przekazano
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, oraz na stronie internetowej, jezeli specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia jest udostgpniania na tej stronie>.

Pojawienie sic w tej samej nowelizacji dwoch przepiséw (...) wskazuje na regulacje dwéch
catkowicie odrgbnych okolicznogci. Przesunigcie terminu w naszej sytuacji bylo wynikiem
doprecyzowania podnoszonej w zapytaniu kwestii, ktéra nie byla zawarta w sposéb bezposredni
w ogloszeniu o zamdéwieniu, czego naturalna konsekwencja bylo dokonanie modyfikacji
specyfikacji na mocy art. 38 ust. 6 ustawy Pzp. (...) dopiero w nowelizacji ustawy z 31 sierpnia
2009, ktéra weszta w Zycie 29 stycznia 2010 roku ustawodawca powigzal ze soby oba przepisy
wskazujac na konieczno$é stosowania art. 38 ust. 4a w sytuacji, gdy zamawiajacy dokonuje
zmiany w oparciu o art, 38 ust. 6. W samym uzasadnieniu do ustawy czytamy, iz <W celu
wyeliminowania watpliwoéci interpretacyjnych w projekcie ustawy doprecyzowano art, 38 ust. 6,
poprzez dopisanie zdania drugiego, Ze przepis ust. 4a stosuje sig¢ odpowiednio. Zgodnie
z obecnym brzmieniem przepisu art. 38 ust. 6, jezeli w wyniku zmiany specyﬁkacji istotnych

warunkéw zamoéwienia nieprowadzgcej do zmiany tredci ogloszenia o zamdwieniu bedzie
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niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmi_én w ofertach, zamawiajacy przedhuzajac termin
skladania ofert, bedzie odpowiednio stosowal ust. 4a tj. w postgpowaniu przeprowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego, bedzie zobligowany do zamieszczenia ogloszenia o zmianie
ogloszenia odpowiednio w Biuletynie Zaméwiern Publicznych lub przekazywal je Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich, gdyz niewatpliwie przedluzenie terminu
skladania ofert bedzie zmiang tredci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzgcg
do zmiany treéci ogloszenia [...].> Nowelizacja ustawy w ww. zakresie miata wyeliminowad
watpliwoéci interpretacyjne czego konsekwencjg mialo by¢ <[...] rozwigzanie spordw w tej
kwestii {...]> Zatem skoro ustawodawca wprowadza do porzadku prawnego rozwigzanie, ktore
w swojej konstrukeji jak okazalo sie dopiero po czasie, wprowadzalo w biad, tym bardziej brak
jest podstaw do stawiania zarzutéw Zamawiajagcemu wtej materii. Na dzien dzisiejszy
spotykamy sie ze stanowiskiem, iz zamyst ustawodawcy zaréwno przed nowelizacja jak i po jej
nowelizacji byt tozsamy przy jednoczesnym funkcjonowaniu 2 réznych przepisdéw regulujgcych
catkowicie odrgbne stany faktyczne, zatem powyzsze nie moze stanowié podstawy
do wyciagania negatywnych konsekwencji wobec zamawiajacego. Ponadto w uzasadnieniu,
czytamy, iz przedmiotowa okolicznoéé bedzie zmiang po wejsciu w Zycie nowelizowanego
przepisu, a nie byla zmiang ogloszenia. Przy takich sformulowaniach nalezy jednoznacznie
stwierdzi¢, <doprecyzowanie> brzmienia art. 38 ust. 6 o stowa <Przepis ustepu 4a stosuje si¢
odpowiednio> wskazuje na fakt, iz dopiero od wejscia w zycie nowelizacji nie stosowanie obu
przepiséw jednoczednie bedzie stanowito podstawe do stwierdzenia w spbséb jednoznaczny
0 naruszeniu przez Zamawiajacego przepiséw ustawy. Poza tym logicznym jest, iz tego rodzaju
dzialania nie moga odnosié si¢ do sytuacji majgcych miejsce kilka miesigcy wezeéniej, poniewaz
zgodnie z zasada obowigzujaca w naszym systemie prawnym <prawo nie dziata wstecz>.
Ponadto zarzut naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw w tej konkretnej sytuacji
(...) jestmimo wszystko zbyt daleko idgcym wnioskiem. Wiadomym jest, iz wykonawcy
przygotowujg oferty nie na bazie samego ogloszenia o zaméwieniu, ale musza przeanalizowaé
szczegélowo tre§¢ SIWZ. Wykonawea powaznie zainteresowany udzialem w niniejszym
postgpowaniu winien §ledzi¢ strony internetowe, chociazby z uwagi na fakt, iz wiadciwie
do uplywu terminu otwarcia w ramach dokumentacji przetargowej moze si¢ bardzo wiele
zmieni¢, a wykonawca winien natezmiany reagowaé poprzez uwzglednienie ich w swojej
ofercie. Logicznym jest, Ze wykonawca zainteresowany wzigciem udziatu w postgpowaniu
winien taka strong $ledzié pomimo braku wyraZznej regulacji ustawowej w tym zakresie. (...)

ogloszenie nie zawiera szczeg6téw dot. danego postepowania. Kazdy podmiot, zardwno krajowy
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jak i zagraniczny zainteresowany udzialem w post¢powaniu musi podjaé decyzje wezedniej,
aniew ostatniej chwili zakladajac, ze oferta ma byé przygotowana w sposob nalezyty
z uwzglednieniem wszystkich wymog6w wynikajacych z SIWZ. Logicznym jest, Ze wykonawca
§ledzacy odpowiedzi na pytania sktadane do SIWZ oraz wszelkie jej modyfikacje, czy tez
wyjaénienia zamieszczone na stronach internetowych zamawiajacego, dotart na réwni z innymi
wykonawcami do informacji o przesunieciu terminu skiadania ofert tym bardziej, iz byla

ona wyraznie nazwana i wyartykulowana™.

2) wodniesieniu do naruszenia stwierdzonego w zaméwieniu nr IKL.271.60.2011,
ze: ,Uchybienie (...) sprowadza sie do rzekomego nie dokonania wyczerpujacego opisu
kryterium <funkcjonalnoéé, atrakcyjnoéé i estetyka oferowanych urzadzen rekreacyjnych>, gdzie
ograniczylimy sie jedynie do podania podkryteriéw, ktére w dalszym ciagu nie uszczegélawialy
przyjetego kryterium. Réwniez i z tym zarzutem trudno si¢ zgodzié. Zawsze watpliwodci
pojawiajg si¢ przy zastosowaniu przez Zamawiajgcego kryterium, ktére nie jest wyliczalne
w sposdb prosty, poprzez podstawienie do wzoru danych wynikajacych z oferty j. cena czy tez
termin. Z jednej strony zacheca si¢ Zamawiajgcych do okreslania innych kryteriéw, anizeli cena,
a w momencie jeZeli ze wzgledu na specyfike zaméwienia Zamawiajgcy pdjdzie w tym kierunku
to okolicznodci takie s3 kwestionowane, (...) wskazanie ww. podkryteriéw stanowi wlasnie
doprecyzowanie kwestionowanego kryterium. Zaméwienie begdace przedmiotem niniejszej
kontroli miato charakter bardzo specyficzny. W ramach zaméwienia mialy by¢ zakupione
urzadzenia, ktére swoim wygladem majg przyciagaé potencjalnych uzytkownikéw, azatem
winny byé wizualnie atrakcyjne, funkcjonalne, speiniajgce w sposob wlasciwy swojg funkcje
nie tylko stricte sportows, ale réwniez przyciagnad potencjalnego uzytkownika. (...) swojg
funkcje sportows takie urzadzenia spelniaé beda zawsze — bo takie jest ich przeznaczenie, po to
sa produkowane, zatem nalezalo si¢ skoncentrowaé na ich wygladzie itp. (...) Tym bardziej,
ze wymagania wynikajgce z potrzeb ksztaltowania przestrzeni publicznych, zostaly wskazane
w obowigzujacym miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego zatwierdzonego
uchwalg (...). Dla przestrzeni publicznych obejmujgcych drogi, ulice, place, ciagi piesze oraz
skwery iparki pozostajace w zarzgdzie miejskim, ktére wystgpujag w graniach ‘terenow
mieszkaniowych, ustugowych i produkeyjno-ustugowych okreglone zostaly zasady ksztaltowania
i ich zagospodarowania, ktére winny uwzgledniaé: a) zachowanie bezpieczefistwa i wygody
ruchu pieszego, b) relacje widokowe, skale i prestizowy charakter przestrzeni miejskiej,

¢) trwatodé i estetyke stosowanych rozwiszai materialowych. (...) pomimo tego, ze sporne
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kryterium zostalo zastosowane, to w zaden spos6b nie wpiynelo ono na zachwianie uczciwej
konkurencji czy tez zasade réwnego traktowania wykonawcdéw (...) Kryterium okreslone
na poziomie 30 % de facto nie wplyneto na wynik postepowania. W postepowaniu Wykonawcy
zaproponowali 2 rodzaje urzadzen, i kazdy ztych rodzajéw zostal oceniony na tym samym
poziomie. Ponadto bez wzgledu na ilo§é przyznanych punktéw i tak wygrata firma oferujaca
najnizszg ceng. Nawet jesli by uznaé ze przedmiotowe kryterium moglo byé jeszcze bardziej

doprecyzowane (...) nie miato to zadnego wplywu na wynik postepowania”.

Ponadto w ww. piSmie Beneficjent podni6st, ze: ,,(...) Przedstawiony stan prawny i faktyczny
sprawy dowodzi, iz stwierdzone przez Pafistwa uchybienia nie sg efektem jakiegokolwick bledu
Z naszej strony czy tez celowego dzialania, a raczej nie wzigcia wszystkich okolicznodci
pod uwage przy konstruowaniu stawianych nam zarzutéw. Ponadto w przedmiotowej informacji
wyraznie stwierdzono, iz przedstawione uchybienia moga skutkowaé nalozeniem korekty

finansowej, co oznacza, iz nie jest obligatoryjnym”.

W Informacji Pokontrolnej Zmienionej i uzupetnionej na podstawie rozdziatu 11.3.4 Podrecznika
Procedur Wdrazania Regionalnego Programu Operacyjnego deewédztwa Slaskiego na lata
2007-2013 z dnia 8 kwietnia 2014 r. o sygn. FR-RKPR.44.30.1.2014.JM (dalej: IPK) Zespét
Kontrolujacy podtrzymat kwalifikacje prawng stwierdzonych naruszen, wskazujac:

1) w odniesieniu do zamdwienia nr IKI.MP0.3410-10/2009, ze: ,(...) brzmienie naruszonego
art. 38 ust. 4a ustawy Pzp jest jednoznaczne: <JeZeli w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego zmiana treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
prowadzi do zmiany treSci ogloszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy zamieszcza ogloszenie
0 zmianie ogloszenia w Biuletynie Zamdéwien Publicznych (...)>. Zmiana terminu skladania
iotwarcia ofert niewatpliwie spowodowala zmiane Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (...), a co za tym idzie zmiane ogloszenia o zamdéwieniu, gdyz ogloszenie zawiera
termin skladania ofert (art.41 pkt. 10 ustawy Pzp). Zatem Zamawiajgcy powinien
byl skorygowaé ogloszenie o zaméwieniu, gdyz w SIWZ te elementy zostaly zmienione.
Pozostawienie w ogloszeniu o zamdéwieniu pierwotnych terminéw spowodowalto dyskryminacje
Wykonawcow, ktérzy czerpig informacje o zaméwieniu za posrednictwem publikacji
w Biuletynie Zaméwieit Publicznych. Ponadto w dniu 13 lipca 2011 r. Instytucja Zarzagdzajaca
RPO WSL uzyskata stanowisko Ministerstwa Finanséw - Instytucji Audytowej (IA) W sprawie

wysoko$ci naktadanej korekty finansowej w przypadku naruszenia art. 38 ustawy Pzp. W piémie
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o sygn. DO2/9013/16/356/ SQB/11/3561 IA potwierdzita, ze w przypadku gdy termin skiadania
ofert przediuzono o okres do 10 dni oraz nie opublikowano w zwiagzku z ta modyfikacjs zmiany
ogloszenia o zaméwieniu w BZP, stosuje si¢ korekte finansows o wskazniku 5 % (niezaleznie
od wartodei zaméwienia, czyli sposobu publikacji ogloszenia o zaméwieniu). Wskazano takze,
ze w ocenie Komisji Europejskiej przedhuzenie terminu skladania ofert jest istotng zmiang
elementéw ogloszenia, a informacja o takiej zmianie powinna by¢ publikowana z zachowaniem

takich samych standardéw, jak pierwotna publikacja”.

2) w odniesienin do zamGwienia nr IK1.271.60.2011, ze: ,,Wybor kryteriow ocen ofert nalezy
do zamawiajacego. Opis kryteriéw, jakimi bedzie sig kierowal zamawiajgcy przy wyborze oferty,
wraz z podaniem ich znaczenia oraz sposobu oceny ofert, zamiesza si¢ w specyfikacji istotnych
warunk6éw zaméwienia (art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp). (...) cho¢ zamawiajacy moze okreslié
wlasny katalog kryteriéw oceny ofert, to jednak kryteria te nie mogg by¢ dowolne i uznaniowe,
ani tez dawaé¢ zamawiajacym nieograniczonej swobody arbitralnego wyboru oferty. Ocena ofert
musi byé dokonana w sposéb obicktywny, tak by zapewni¢ wybér oferty zgodnie z zasada
réwnego traktowania oferentéw i z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji. Wskazujac
kryteria oceny ofert inne niz cena, zamawiajgcy powinien dokona¢ szczegétowego ich opisu,
wrazie potrzeby podzielié na dodatkowe podkryteria i przypisaé im odpowiednig
punktacje/wage. W ninigjszym postgpowaniu zamawiajacy nie wypelnit wszystkich
ww. przestanek, gdyz dla kazdej podkategorii nie okreflit odpowiedniej punktacji/wagi
ani nie opisal szczegblowo sposobu dokonywania tej oceny. Wskazal jedynie, ze za kryterium
te ogbtem oferta bedzie mogla otrzymaé max 30 punktéw. Brak jednoznacznosci w tym
wzgledzie uniemozliwia ocenienie oferty w sposéb obiektywny i narusza zasady okreslone
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawcze]j z dnia 12 sierpnia
2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 784/08) <kryteria oceny ofert powinny by¢ opisane przez
Zamawiajacego w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, tak aby mozliwe bylo dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty (...) sposéb oceny ofert, winien by¢ mierzalny i nie moze pozostawiac
Zamawiajacemu niczym nieograniczonej swobody i uznaniowosci w dokonywaniu oceny

zlozonych ofert>".

W pi$mie z dnia 25 kwietnia 2014 r. o sygn. IKI.042.8.45.2011 Beneficjent, odsylajac
niepodpisang IPK, podtrzymat wczesniejsze zastrzezenia zlozone w pi$mie z dnia 19 marca

2014 r, oraz dodal, iz w ramach zaméwienia:
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1) nr IKI.MP0.3410-10/2009: ,,(...) zmiana terminu skladania ofert byla wynikiem przekazania
potencjalnym Wykonawcom uszczegdlowionej SIWZ w zakresie wykonania dylatacji w plycie
betonowej i wypetnienia jej elastyczng masg do dylatacji, a tym samym zmiana ta nie prowadzita
do zmiany tre$ci ogloszenia o zamowieniu, gdyz zmiany te nie byly przedmiotem tresci
ogloszenia o zaméwieniu. Zamawiajgcy dokonal zatem zmiany tresci SIWZ, ktére nie mialy
wplywu na tre$¢ ogloszenia. Shusznie zatern zamawiajacy skorzystat z tredei art. 38 ust. 6 Pzp
zamiast z tredci art. 38 ust. 4a pkt.1 Pzp. Nie mozna zatem przyjmowaé, ze kazda zmiana treéci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia prowadzi do zmiany treSci ogloszenia
o zaméwieniu, co miatoby aktualizowaé obowigzek zamawiajgcego, polegajacy na przekazaniu
odpowiednich informacji do Biuletynu Zaméwieri Publicznych, bez zbadania czy zmiany tredei
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzg dozmiany trefci ogloszenia
0 zaméwieniu, a przez to niezastosowanie art. 38 ust. 6 Pzp sprzed nowelizacji dokonanej ustaws
dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zaméwiefi Publicznych oraz niektérych
innych ustaw (...). Istota postgpowania kontrolnego winna si¢ zatem wigzaé z koniecznoscia
poréwnania zapiséw SIWZ z tredcig ogloszenia o zamdwieniu, a tym samym poréwnaniu tego
czy zmiana tresci SIWZ spowodowala jakiekolwiek zmiany w tresci ogloszenia. (...) w tym
wypadku zmiana terminu skladania ofert miata charakter wtéry do dokonanej zmiany SIWZ,
nieprowadzacej do zmiany treSci ogloszenia o zaméwieniu (...). Zmiana SIWZ nie polegata
wprost na zmianie terminu skladania ofert, lecz na uszczegdlowieniu SIWZ w zakresie
wykonania dylatacji w plycie betonowe]j i wypelnienia jej elastyczng masg do dylatacji, ktéra
to zmiana nie prowadzila do zmiany ogloszenia o zaméwieniu. Zmiana SIWZ jedynie w sposéb
wtérny doprowadzila do koniecznodci dania dodatkowego czasu na wprowadzenie zmian
w ofertach, a co za tym idzie, przediuzenia terminu skiadania ofert. Tym samym brak zbadania
przez Panstwa, tresci SIWZ oraz treéci ogloszenia o zam()wien.iu, pod katem tego, czy zmiana
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, rozumiana jako uszczegolowieniem SIWZ
(...), prowadzila badZ nie prowadzita do zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu, a skupienie si¢
jedynie na zmianie terminu skfadania ofert, doprowadzito do blgdne] interpretacji przepiséw
art. 38 ust. 4a pkt. 1 Pzp i 38 ust. 6 Pzp. (...) Jak wynika z zestawienia obu zapiséw ustawy,
art. 38 ust, 4a pkt. 1 Pzp odnosi si¢ do sytuacji zmiany treéci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (...) prowadzacej do zmiany tredci ogloszenia o zaméwieniu, natomiast art. 38 ust. 6
Pzp stanowi o sytuacji, w ktérej zmiana tre§ci SIWZ nie prowadzi do zmiany tresci ogloszenia
0 zamoéwieniu. Oznacza to zatem, ze oba przepisy odnoszg sie do dwdch réznych stanéw

faktycznych i prawnych, tj. do takiej zmiany treéci SIWZ, ktéra z jednej strony prowadzi
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do zmiany tredci ogloszenia o zaméwieniu (art. 38 ust. 4a pkt 1 Pzp), a z drugiej strony
nie prowadzi do zmiany tredci ogloszenia o zaméwieniu (art. 38 ust. 6 Pzp) (...) Biorgc zatem
pod uwage tre$¢ ustawy nowelizujacej, stwierdzié nalezy, iz jej zapisy nie bgdg mialy
zastosowania do sytuacji jaka jest przedmiotem niniejszej sprawy. Brak jest bowiem
jakichkolwiek podstaw prawnych do przyjmowania, ze znowelizowana treéé art. 38 ust. 6 Pzp,
ktéra weszla w zycie z dniem 29 stycznia 2010 roku bedzie miata zastosowanie do zdarzef
z miesigca kwietnia 2009 roku, gdyz w oczywisty sposob naruszatoby to zasadg niedzialania
prawa wstecz. Zasada nieretroaktywnosei prawa jest tymczasem traktowana w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego jako jedna z istotnych skladnikéw demokratycznego panstwa
prawnego statuowanego w polskim prawie konstytucyjnym, poczynajac  od ustawy
konstytucyjnej 29 grudnia 1989 roku (art.1), po zapis art. 2 Konstytucji RP z 1997 roku. Zgodnie
z ustalonym orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego zasada niedzialania prawa wstecz
stanowi istotny element demokratycznego panstwa prawnego. Istotne moze byé w tym wzgledzie
orzeczenie trybunatu konstytucyjnego z 30 listopada 1993 r. K 18/92 (OTK 1993, z.2, poz. 41),
zawierajgce nastgpujacy poglad: <Zasada niedziatania prawa wstecz stanowita wielokrotnie
przedmiot rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego: Trybunat Konstytucyjny wypowiadat si¢ o jej
znaczeniu jako istotnym skladniku konstytucyjnej zasady pafistwa prawnego /.../ Trybunat
Konstytucyjny wyjaénial, ze ustawa dziala z moca wsteczng, kiedy poczatek jej stosowania
ustalony zostal na czas wczeéniejszy anizeli ten, w ktérym ustawa stata si¢ obowiazujaca to jest,
w ktéryrh zostata prawidlowo ogloszona. Tredcig zasady lex retro non agit jest bowiem zakaz
nadawania prawu mocy wstecznej. Zakaz ten dotyczy zwlaszeza przepiséw normujgeych prawa
i obowiazki obywateli, jezeli prowadzi to do pogorszenia ich sytuacji w stosunku do stanu
poprzedniego. Przyjmujac t¢ zasade za podstawe porzadku prawnego, Trybunat Konstytucyjny
nie wyklucza jednak mozliwodci odstapienia od niej w szczegllnie uzasadnionych

okolicznosdciach”.

2) nr IKL271.60.2011: ,Uchybienie (...) sprowadza si¢ do rzekomego niedokonania
wyczerpujacego opisu kryterium <funkcjonalnosé, atrakeyjnodé i estetyka oferowanych urzadzen
rekreacyjnych>, gdzie ograniczyliémy si¢ jedynie do podania podkryteriéw, ktére w dalszym
ciagu nie uszczegdlowialy przyjetego kryterium. W dalszym ciggu nie zgadzamy sig
z postawionym nam zarzutem. Zaméwienie jak juz wezesniej podkreslalismy, mialo charakter
bardzo specyficzny. W ramach zaméwienia mialy byé zakupione urzgdzenia, ktore swoim

wygladem mialy oraz maja przyciaggaé potencjalnych uzytkownikéw. Na etapie okreflania
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kryteriow oceny ofert postuzylismy si¢ okredleniami tj. <estetyka>, <atrakcyjnosé>,
<funkcjonalnos$é>. Powszechnie wiadomym jest, ze co§ co ma byé <atrakcyjne> tj. szczegdlnie
interesujgce, dostarczajgce komué przyjemnodci lub rozrywki, <estetyczne> to nic innego
jak tadne, gustownie wygladajace, <funkcjonalne> czyli innymi stowy dobrze spelniajace swoja
funkcje. Ponadto wspormnym punkcie wskazalidmy, co bedzie brane pod uwage przy
dokonywaniu oceny ofert, amianowicie: funkcjonalno$é, ksztatt (wyglad) elementéw,
atrakcyjnos¢ programu uzytkowania urzadzenia, ogdlne wrazenia estetyczne. Wiadomym jest,
iz tego rodzaju urzadzenia, a kupowane w ramach przedmiotowego postepowania, skierowane
byly i sg do szeroko pojetej lokalnej, a nawet ponadlokalnej spotecznosci. Logicznym jest,
iz jezeli dane urzadzenia nie beda przyciagaly swoim wygladem, to po prostu nie beda spehiaty
swojej funkcji. Ponadto z punktu widzenia tego zamdéwienia, wazne bylo gdzie te urzadzenia
miaty by¢ zainstalowane. Cato$¢ miata si¢ komponowac z otoczeniem (...). Nie jest sztukg kupié
cokolwiek, sztukg jest kupi¢ cos, co zadowoli wybredne gusta mieszkanicow, jako tych, ktérzy
ztych urzadzen maja korzystaé. System zaméwiehi publicznych w tej materii daje
zamawiajgcemu pewne mozliwoscei, albowiem zgodnie z brzmieniem art. 91 ust. 2 ustawy Prawo
zaméwieni publicznych, zamawiajacy ma prawo okredlié kryteria odnoszace sie oczywidcie
do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosei dot. jakosei, funkcjonalnodei itd. Sam ustawodawca
daje przyzwolenic na ustanowienic kryteribw w powyiszym zakresie. Niestety obszar
ten nie da si¢ jednak wbié w sztywne ramy, dane, liczby wyliczane wedlug z géry okreslonego
wzort matematycznego. Wigc z jedne] strony przyzwolenie ustawodawcy jest, a z drugiej strony,
w okolicznosciach kiedy wyglad ma tak duze znaczenie, zamawiajacy ma ponosié negatywne
skutki swojej decyzji. Zgodnie z brzmieniem art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych opisujac przedmiot zaméwienia, musimy dokonaé tego w sposéb jednoznaczny,
wyczerpujacy, za pomoca dokladnych i zrozumiatych okreSlen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznodci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Jednoczesnie, co wazne,
sporzgdzony przez nas opis nie moze utrudniaé uczeiwej konkurencji. W tej branzy, wskazanie
przez zamawiajgcego chociazby kolorystyki, czy tez konkretnych rozwigzan, ktére
powodowalyby, izzamawiane urzadzenia sg atrakcyjniejsze od innych, niestety powoduje
wskazanie na produkty konkretnego producenta. Zatem narzucenie tych cech, mogloby
spowodowa¢ automatyczne wyeliminowanie z postgpowania konkretnych podmiotéw.
Rozwigzanie przez nas zaproponowane, dato mozliwo$é zlozenia oferty wielu podmiotom —
czego dowodem bylo zainteresowanie (...) przetargiem. Uwazamy, iz w sposéb wladciwy

opisane zostalo przez nas kryterium oceny ofert i nie zgadzamy si¢ z zarzutami {...), a tym
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bardziej z naliczaniem jakiejkolwiek korekty finansowej. Ponadto (...) pomimo tego, ze sporne
kryterium zostato zastosowane, to w Zaden sposéb nie wplynglo ono na zachwianie uczciwej

konkurencji czy tez zasade réwnego traktowania wykonawcéw (...)".

W zwiazku z powyzszym, Beneficient w ww. pismie wnidst ,,0 ponowna analizg okolicznosci

kwestionowanych (...) i odstapienie od naliczania jakiejkolwiek korekty finansowej (...)".

IZ RPO WSL, po dokonaniu analizy naruszen oraz majac na wzgledzie wyjasnienia Beneficjenta,
ustalita, ze w trakcie realizacji projektu doszto do powstania nieprawidtowosci, w rozumieniu
przepisu art, 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 zdnia 11 lipca 2006 r.
ustanawiajacego przepisy ogélne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajacego rozporzadzenie
(WE) nr 1260/1999 (Dz. U. UE. L Nr 210 22006 r., str. 25 z péZn. zm.; dalej: Rozporzadzenie
Rady <WE> nr 1083/2006). IZ RPO WSL stwierdzila, ze:

1) catkowita warto$é nieprawidlowoéci, wramach zaméwienia nr IKL.MPo.3410-10/2009
wynikajaca z naruszenia przez Beneficjenta art. 38 ust. 4a ustawy P.zp. z 2007 r,
a w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. z 2007 r. wyniosta 50 984,02 z} (kwota obliczona
przez natozenie 5% korekty finansowej na wartosé wydatkéw kwalifikowanych dotyczacych tego
zaméwienia publicznego, tj. na kwote 1019 680,45 zl), przy czym wartod¢ nieprawidlowosci
dotyczaca $rodkéw wyplaconych wynosi: 41 790,18 zl, co stanowi kwote 35521,66 zi
dofinansowania, a warto§é nieprawidtowosci dotyczaca $rodkéw niewyplaconych wynosi:
9193,84 zt.

2) catkowita warto$é nieprawidlowosci, w ramach zaméwienia nr IK1.271.60.2011 wynikajgca
z naruszenia przez Beneficjenta art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy P.z.p. z 2010 r., a w konsekwencji
art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. z 2010 . wyniosta 7 941,52 z} (kwota obliczona przez natozenie 5%
korekty finansowej na warto$é wydatkéw kwalifikowanych dotyczacych tego zamdwienia
publicznego, tj. na kwotg 158 830,45 z}), gdzie warto$¢ nieprawidlowosci dotyczaca Srodkéw
wyptaconych wynosi: 6 456,52 zl, co stanowi Wotg 5 488,04 2! dofinansowania, a wartodc
nieprawidfowosci dotyczaca §rodkéw niewyplaconych wynosi: 1 485,00 zt.

W zwigzku z powyzszym, pismem 2z dnia 18 czerwca 2014 r. o sygn. RR
RPC.433.152.1.2013.ASt RR RPC.433.152.2.2013.A8t, 1IZ RPO WSL poinformowala
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Beneficjenta, 2 w wyniku kontroli projektu przeprowadzonej w dniach 5 do 7 lutego 2014 r.

stwierdzila w ramach zaméwienia:

1) nr IKL.MP0.3410-10/2009 — uchybienie (w postaci naruszenia art. 38 ust. 4a ustawy P.z.p.
a w konsekwencji art. 7 ustawy P.z.p.), ktére uznala za nieprawidlowos¢ w rozumieniu
art. 2ust. 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006, iktére skutkowato natozeniem —
na podstawie § 13 ust. 7 umowy o umowy o dofinansowanie oraz zgodnie z dokumentem
Ministerstwa Rozwoju Regionalnego pn. ,,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa
zamowien publicznych zwigzane z realizacjq projektéw wspélfinansowanych ze Srodkéw funduszy

UE” (tabela nr 4, poz. 4 — Niedopelnienie obowigzku przekazania informacji o zmianie

ogloszenia w zakresie zmiany fermindw; wersja Taryfikatora przyjeta uchwals Zarzadu
Wojewodztwa Slaskiego nr 159/225/IV/2013 z dnia 17 stycznia 2013 r., dalej: Taryfikator)
korekty finansowej o wskaZniku procentowym 5% nawydatki poniesione w ramach
ww. zamGwienia publicznego;

2) nr IKI.271.60.2011 — uchybienie (w postaci naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy P.z.p.),
kt6re uznala za nieprawidlowo$§é¢ w rozumieniu art.2ust. 7 Rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1083/2006, i ktére skutkowalo natozeniem — na podstawie § 13 ust. 7 umowy o umowy

o dofinansowanie oraz zgodnie z Taryfikatorem (tabela nr 4, poz. 9 — Brak pelnej informacji

o warunkach udzialu w postgpowaniu oraz kryteriach oceny ofert) korekty finansowej

‘o wskaZniku procentowym 5% na wydatki poniesione w ramach ww. zaméwienia publicznego.

Ponadto I1Z RPO WSL poinformowata, ze:

1) w odniesieniu do zaméwienia nr IKI.MP0.3410-10/2009: ,,(...) Zmiana terminu skladania
iotwarcia ofert niewatpliwie spowodowala zmiane Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zam6wienia (SIWZ), a co za tym idzie zmiane ogloszenia o zamdwieniu, gdyz ogloszenie
zawiera termin skladania ofert (art. 41 pkt. 10 ustawy Pzp). Zatem Zmawiajacy powinien
byl skorygowaé ogloszenie o zamdéwieniu, gdyz w SIWZ te elementy zostaly zmienione.
Pozostawienie w ogloszeniu o zaméwieniu pierwotnych terminéw spowodowalo dyskryminacje
Wykonawc6éw, ktorzy czerpig informacje o zaméwieniu za podrednictwemn publikacji
w Biuletynie Zaméwieri Publicznych. Natomiast dyspozycja artykutu 38 ust. 6 ustawy Pzp,
na ktdérg powoluje si¢ Beneficjent w zastrzezeniach dotyczy sytuacji, kiedy dochodzi do zmiany
trefci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ale nie prowadzi to do zmiany treéci
ogloszenia o zaméwieniu publicznym, czyli nie odnosi sig do przedmiotowej sprawy. W pismie
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Ministerstwa Rozwoju Regionalnego z dnia 10 stycznia 2012 r. o sygn. DKR-1V-82630-145-
ES/11, (...) Instytucja Koordynujaca Regionalne Programy Operacyjne dokonala analizy
przedstawionych argumentéw w kontekécie uchybienia art. 38 ust. 4-6 ustawy Pzp, jednak
nie znaleziono takich, ktére podwazatyby zasadno$¢ wymierzania korekty przez IZ RPO
Wojewédztwa Slaskiego. Poinformowano réwniez, iz zgodnie ze stanowiskiem Prezesa Urzgdu
Zaméwien Publicznych ustawa Prawo zaméwien publicznych w zakresie mu.in. artykulu 38
ust, 4-6 zostala w pelni dostosowana do przepiséw unijnych w dziedzinie zaméwien publicznych
24 pazdziernika 2008 r. W zwigzku z powyzszym nowelizacj¢ art. 38 obowigzujacy
od 29 stycznia 2010 r. polegajaca na dopisaniu w ustgpie 6 stéw <stosuje si¢ odpowiednio>
nalezy traktowaé jako doprecyzowanie, a nie dostosowanie, bowiem mozliwosé zmiany tresei
ogloszenia w BZP istniata od 24 pazdziernika 2008 r. A(. o)

2) w odniesieniu do zaméwienia nr IK1.271.60.2011, ,,W przypadku, gdy Zamawiajacy wybiera
kryterium niewymierne (niemierzalne), co ma miejsce w przedmiotowym postgpowaniu
np. wiadciwodci estetyczne, funkcjonalne, atrakcyjnosei to konieczna jest ich kwantyfikacja.
Kryterium takie podlega kwantyfikacji przez stopniowanie spelnienia przez ofert¢ preferenciji
Zamawiajgcego wyrazonej w postaci danego kryterium. Kazdy ze stopni spetnienia preferenciji
Zamawiajgcego nalezy opisaé np. za pomocg wyrazéw wartodciujacych i nadaé mu okreslong
warto§¢ w punktach. Nie zastosowanie kwantyfikacji powoduje, 2Ze biorgcy udziat
w postepowaniu wykonawey nie s3 oceniani wedhug tej samej miary, ale wedtug uznaniowosci
0s6b oceniajacych. Argumentacja Beneficjenta <(...) Niestety obszar ten nie da si¢ jednak wbi¢
w sztywne ramy, dane, liczby wyliczalne wedlug z géry okreslonego wzoru matematycznego>
w kontekécie powyzszego nie ma uzasadnienia. Trudno sie zgodzi¢ réwniez z pogladem
Zamawiajacego ze <Kryterium okre$lone na poziomie 30% de facto nie wplynelo na wynik
postepowania. (...) Nawetjeéliby uznaé, ze przedmiotowe kryterium mogto by¢ jeszcze bardziej

doprecyzowane, z czym si¢ nie zgadzamy to podkrelam, iz nie mialo to Zadnego wplywu

na wynik postepowania> Podniesione w informacji pokontrolnej uchybienie polega
na stwierdzeniu <niedokonania jednoznacznego opisu kryterium> a nie jak interpretuje
Beneficjent <doprecyzowaniu.> Tak istotna réznica w znaczeniu formulowanego uchybienia
przeklada sie na wynik postgpowania, czego chyba nie zauwaza Beneficjent w postawionych
zastrzezeniach. Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze przyznanie innej ilosci punktéw dotyczgcym
kryterium <Funkcjonalnoéé, atrakcyjno$é i estetyka oferowanych urzadzes rekreacyjnych>
moglo mie¢ wptyw na wybér oferenta — na przyklad przyznanie zwycigskiej firmie (...} 0 pkt.

zamiast 20 spowodowaloby, ze ich oferta nie bylaby najkorzystniejsza (...)".
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IZ RPO WSL w ww. pismie wskazala réwniez, ze: ,,(...) na podstawie § 13 ust. 7 umowy (...)
o dofinansowanie projektu (...) oraz Taryfikatora (...) IZ RPO WSL nalozyta korekte finansowa
o wymiarze 5% na wydatki przedstawione do refundacji w ramach w/w zaméwien i uznata kwote
w wysokosci 58 925,54 zt za wydatek niekwalifikowany, co odpowiada dofinansowaniu
w kwocie 50 086,71 zt (...). Wydatki kwalifikowalne dotyczace zaméwien publicznych
nr IKL.MP0.3410-10/2009 i IKI.271.60.2011 zostaly przedstawione i wyplacone we wniosku
0 ptatno$é¢ nr WNP-RPSL.06.02.01-00-053/10-01 (...). Dofinansowanie przekazano w formie
refundacji poniesionych wydatkéw 04.06.2013 1. (...)".

Jednoczesnie, w przedmiotowym pismie, IZ RPO WSL, na podstawie przepisu art. 207 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 885 z pézi. zm.,
dalej: u.f.p.) wezwata Beneficjenta, w terminie 14 dni od dnia dorgczenia przedmiotowego pisma,
do:

- zwrotu Srodkéw w wysokodci 41 009,70 zi wraz z odsetkami w wysokosei okreslonej
jak dla zalegtosci podatkowych, naliczonymi od dnia przekazania $rodkéw do dnia
zwrotu §rodkéw na rachunek bankowy Wojewddztwa Slaskiego lub

— wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych platnosci na rzecz Beneficjenta o te kwote
wraz zodsetkami liczonymi od dnia przekazania $rodkéw do dnia zatwierdzenia

kolejnego wniosku o platnoss.

Beneficjent, w pidmie z dnia 26 czerwca 2014 r. o sygn. 1K1.042.8.46.2011 wskazal, ze nadal
podtrzymuje: ,,(...) swoje stanowisko wyrazone w pismach nr 1K1.042.9.44.2011.DM z dnia
19.03.2014 r. oraz IKI.042.8.45.2011 z dnia 25.04.2014 r. (...)” i nie zgadza si¢ z nalozong
korekty finansowa, w zwiazku z czym: ,Miasto nie dokona zwrotu dotacji ani nie wyraza zgody

na pomniejszenie ptatnosci wraz z odsetkami”.
1.2. Przebieg postgpowania administracyjnego

Z uwagi na fakt, ze Beneficjent nie dokonat zwrotu $rodkéw w wyznaczonym terminie
wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej ' jak dla zalegloéci podatkowych, liczonymi od dnia
wyplaty Srodkéw do dnia dokonania zwrotu na rachunek bankowy wskazany przez 1Z RPO WSL
oraz nie wyrazil zgody na pomniejszenie platnodci wraz z odsetkami w wysokodei okreslonej

jak dla zaleglo$ci podatkowych, naliczonymi od dnia przekazania $rodkéw do dnia zwrotu,
Strona 17 z 61




Zarzad Wojew6dztwa Slaskiego pehigey role IZ RPO WSL, dziatajac na podstawie art. 61 § 1
ustawy z dnia 14 czerwea 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t. j. Dz. U. 22013 r,,
poz. 267 z pézn. zm., dalej: k.p.a.), art. 41 ust. 1 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r.
o samorzadzie wojewédztwa (t.j.Dz.U. z 2013 r., poz. 596 zp6zn. zm.; dalej: w.s.w.)
oraz art. 207 ust.1 pkt 2 iust. 9 pkt 1 wzw.zart. 67 ufp, oraz w zw. z art.25
pkt 1i art. 26 ust.1 pkt 151 15a u.z.p.p.r., art. 2 pkt 7 i art. 98 Rozporzadzenia (WE) nr 1083/2006
w zw. z art. 152 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia
17 grudnia 2013 r. ustanawiajacego wspélne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiegoe Funduszu Spolecznego, Funduszu Spéjnoéei,
Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego
Funduszu Morskiego iRybackiego oraz ustanawiajacego przepisy ogélne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego,
Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajgcego
rozporz.qdzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. U. UE. L Nr 347 z2013 r., str. 320, dalej:
Rozporzadzenie nr 1303/2013) podjat, w dniu 24 listopada 2014 1., uchwatg nr 2149/382/1V/2014

W sprawie wszczecia postepowania administracyjnego w przedmiotowej sprawie.

Pismem z dnia 26 listopada 2014 r. o sygn. FR-RPA.433.1.13.2014.DD, Beneficjent zostat
zawiadomiony, zgodnie z art. 61 § 4 k.p.a. 0 wszezetym przez 1Z RPO WSL postgpowaniu
administracyjnym i pouczony, zgodnie z art. 10 § 1 k.p.a., o0 mozliwosci zapoznania sig z aktami
niniejszego postepowania administracyjnego oraz wypowiedzenia si¢ co do zebranych dowodéw
i materiatéw oraz zgloszonych zgdan na kazdym etapie postgpowania, jak réwniez o mozliwosci
dziatania w sprawie przez pelnomocnika, po zlozeniu do akt stosownego pelnomocnictwa.

Przedmiotowe zawiadomienie zostalo przez Beneficjenta odebrane w dniu 27 listopada 2014 1.

Beneficjent, reprezentowany przez dwéch pelnomocnikéw, tj. Panig Barbare Chodakowska,
naczelnika Biura ds. Zamdéwien Publicznych Urzedu Miasta Jastrzgbie-Zdr6j (oryginat
pelnomocnictwa udzielonego przez Prezydenta Miasta — Panig Anng Hetman w aktach sprawy)
oraz Pana Lukasza Kalusowskiego, adwokata (oryginal pelnomocnictwa udzielonego przez
Prezydenta Miasta — Panig Anng¢ Hetman w aktach sprawy) w trakcie trwania przedmiotowego
postepowania administracyjnego, w dniu 16 grudnia 2014 1., zapoznal si¢ z aktami sprawy
w siedzibie IZ RPO WSL. Wystepujacy w charakierze pelnomocnikéw, nie wniefli nowych

dowodéw oraz nie wypowiedzieli si¢ w sprawie.
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Pismem z dnia 16 grudnia 2014 r., 0 sygn. FR-RPA.433.1.13.2014.DD FR-RPA.KW-00114/14,
IZRPO WSL poinformowata Beneficjanta, ze ze wzgledu na szczegélnie skomplikowany
charakter sprawy, zgodnie z art, 35 § 3 k.p.a. zostanie ona zatatwiona w terminie do dwéch
miesigey od dnia wszezgcia postgpowania, tj. do dnia 27 stycznia 2015 r. Przedmiotowe pismo

zostato przez Beneficjenta odebrane w dniu 18 grudnia 2014 1.

Beneficjent, po zakoficzeniu postgpowania wyjasniajacego w sprawie i przed wydaniem decyzji,
pismem z dnia 9 stycznia 2015 r. o sygn. FR-RPA.433.1.13.2014.DD FR-RPA.KW-00001/15
zostal zawiadomiony, zgodnie z art. 10 § 1 k.p.a., o mozliwoéci zapoznania si¢ z aktami sprawy
oraz wypowiedzenia si¢ co do zebranych dowodéw i materialéw oraz zgloszonych zgdan,

w terminie 7 dni od dnia otrzymania przedmiotowego pisma.

Beneficjent, powt6rnie nie zapoznat sig z aktami sprawy i nie wniést dodatkowych dokumentéw
ani wyjasnien.

1.3. Stan faktyczny ustalony w toku postgpowania administracyjnego

W trakcie prowadzonego postgpowania IZ RPO WSL dokonata analizy materiatu dowodowego

tj. dokumentow znajdujacych si¢ w aktach sprawy, w celu ustalenia stanu faktycznego.

IZ RPO WSL, dzialajge jako organ administracji publicznej, stwierdzita, ze w Biuletynie

Zamowien Publicznych (dalej: BZP) Zamawiajacy (Beneficjent) zamiescit:

a) w dniu 3 lutego 2009 r. ogloszenie o nr 32859-2009 dla zaméwienia publicznego pn. ,,Budowa
skate-parku z ciggami pieszo-jezdnymi oraz budowa kanalizacji deszczowej w jarze

przy ul. Turystycznej w Jastrzgbiu Zdroju — Etap 17,
b) w dniu 8 maja 2009 r. ogloszenie o nr 72749-2009 o udzieleniu ww. zaméwienia.

Jednoczesnie, IZ RPO WSL ustalila na podstawie ogloszenia z dnia 3 lutego 2009 r. o nr 32859-

2009 dla zaméwienia pn. ,Budowa skate-parku z ciagami pieszo-jezdnymi oraz budowa
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kanalizacji deszczowej w jarze przy ul. Turystycznej w Jastrzgbiu Zdroju — Etap I”, Ze pierwotny
termin skladania i otwarcia ofert wyznaczony byt na dzien 24 lutego 2009 r. '
1Z RPO WSL stwierdzila, ze Beneficjent odpowiadajgc na zapytanie do trefci SIWZ, pismem
z dnia 19 lutego 2009 1. dokonat zmiany terminu skfadania ofert — z pierwotnego dnia 24 lutego

2009 r. na dziefi 3 marca 2009 r.

Powyzsze zapisy ww. dokumentéw (ogloszenia w BZP, pisma Beneficjenta dotyczacego
postepowania przetargowego) stanowia jednoznacznie, ze Beneficjent dokonal zmiany terminu
sktadania ofert z dnia 24 lutego 2009 r. na dzien 3 marca 2009 r., nie zamieszczajac w BZP

stosownej zmiany.
Ponadto IZ RPO WSL, stwierdzila, ze Zamawiajacy:

a) w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) pkt. 14 Kryteria oceny ofert
oraz ich znaczenie wskazal, iz: ,Przy wyborze oferty zamawiajgcy kierowal si¢ bedzie
nastepujacymi kryteriami: cena — 70% max 70 pkt., funkcjonalnodé, atrakcyjnosé iestetyka
oferowanych urzadzen rekreacyjnych — 30% max 30 pkt. (...) Funkcjonalnoéé, atrakcyjnosé
i estetyka — ocena indywidualna max 30 pkt.* Ocena funkcjonalnosci, atrakcyjnosei i estetyki
dokonana bedzie na podstawie dotgczonych dokumentéw, o ktérych mowa w pkt. 9.1.6) siwz
z szczegdlnym uwzglednieniem: funkcjonalnosei, ksztattu (wygladu) elementéw, atrakcyjnosci
programu uzytkowania urzgdzenia, ogdlnych wrazen estetycznych. Ilo§¢ otrzymanych punktow
stanowi¢ bedzie érednig punktéw przyznanych przez poszczegélnych czionkéw komisji
przetargowej w maksymalnej ilosci 30 pkt. Oferty beda oceniane w odniesieniu
do najkorzystniejszych ~ warunkéw  przedstawionych przez  wykonawcéw  w zakresie
w/w kryteriéw. Oferta wypelniajagca w najwyzszym stopniu wymagania okreslonego kryterium,
otrzyma maksymalng ilo§¢ punktéw. Pozostatym wykonawcom, spelniajacym wymagania

kryterialne przypisana zostanie odpowiednio mniejsza liczba punktéw”,

by w BZP z dnia 4 pazdziemika 2011 r. ogloszenie o nr 317580-2011 dla zaméwienia
publicznego pn. ,,Rewitalizacja terenu jaru przy ul. Turystycznej”, w sekcji IV: Procedura, pkt.
IV.1) Tryb udzielenia zaméwienia, w ppkt 1V.2.1) Kryteria oceny ofert: cena oraz dodatkowe
kryteria ich znaczenie, wskazal: ,,] —Cena — 70.00, 2 — 2. Funkcjonalnoéé, atrakcyjnosé i estetyka

oferowanych urzadzen rekreacyjnych — ocena indywidualna — 30.00”.
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Jednoczednie, IZ RPO WSL, ustalita, ze¢ Zamawiajacy nie dokonat szczegblowego opisu
kryteri6w oceny ofert i nie okreslit przy tym dla kazdej podkategorii, t). funkcjonalnosé,
atrakcyjno$¢ iestetyka oferowanych urzqdzetr rekreacyjnych — odpowiedniej punktacji/wagi,

co pozwolitoby oceni¢ oferty w sposéb obiektywny.

Innymi stowy, wskazane powyzej dowody potwierdzaja wezedniejsze ustalenia faktyczne

poczynione w trakcie kontroli zaméwienia przez Zesp6t Kontrolujacy.
IL. Uzasadnienie prawne
IL1. Przepisy materialne krajowe.

Podstawg do dziatania Zarzgdu Wojewddztwa Slaskiego w przedmiotowej sprawie jest
w pierwszej kolejno$ci przepis art. 41 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 u.s.w., zgodnie z ktérym: ,Zarzad
wojewddztwa wykonuje zadania nalezgce do samorzadu wojewddztwa, niezastrzezone na rzecz
sejmiku wojewddztwa i wojewddzkich samorzadowych jednostek organizacyjnych. Do zadah
zarzadu wojewodztwa nalezy w szezegdlnodei: (...) przygotowywanie projektéw strategii
rozwoju wojewddztwa, planu zagospodarowania przestrzennego i regionalnych programéw

operacyjnych oraz ich wykonywanie”,

Zgodnie z normg zawarta w przepisie art. 25 pkt 1 w.z.p.p.r,, za prawidlows realizacje programu
odpowiada, w przypadku programu operacyjnego, instytucja zarzadzajgca, ktérg jest zarzad

wojew6dztwa.

Zgodnie z art. 5 pkt 2 w.z.p.p.r. instytucjg zarzadzajaca regionalnym programem operacyjnym

jest zarzad wojewddztwa.

Ponadto, u.zpp.r. wskazuje kompetencje instytucji zarzadzajacej do wykrywania
nieprawidlowosdci i naktadania korekt finansowych. Zgodnie z art. 26 ust. 1 pkt 1, 14, 15 i 15a
tej ustawy do zada instytucji zarzadzajacej nalezy miedzy innymi:

— wypehianie obowigzkéw wynikajacych z art. 60 Rozporzadzenia Rady (WE)

nr 1083/2006 zdnia 11 lipca 2006 r., ustanawiajacego przepisy ogélne dotyczace
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Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego
oraz Funduszu Spéjnosei i uchylajgoego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999;

~ prowadzenie kontroli realizacji programu operacyjnego, w tym kontroli realizacji
poszczegdlnych dofinansowanych projektéw;

— odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie
$rodkéw przekazanych na realizacj¢ programéw, projektéw lub zadasd, o ktérej mowa
w przepisach o finansach publicznych,;

—  ustalanie i naktadanie korekt finansowych, o ktérych mowa w art. 98 Rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r., ustanawiajgcego przepisy ogdlne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu

Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosei i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999.

Z powyiszego wynika zatem, ze instytucja zarzgdzajgca regionalnym programem operacyjnym,
w ramach powierzonych jej zadan, zapewni¢ musi wydatkowanie §rodkéw w ramach operacji
(projektu), zgodnie z zasadami prawa unijnego 1 krajowego.

Przepis art. 26 ust.l pkt 15a uzppr. daje instytucji zarzadzajgcej nie tylko prawo,
ale i obowigzek ustalania inakladania korekt finansowych. Nie ulega zatem watpliwosei,
ze instytucja zarzadzajaca zobowigzana jest do badania, czy nie doszto do naruszenia przepisow
prawa, w-tym przepiséw dotyczacych zaméwiefi publicznych, a takze innych procedur
obowigzujacych przy wykorzystaniu §rodkéw europejskich, dokonywania oceny wagi tych

naruszen z punktu widzenia budzetu UE i ewentualnie nakiadania korekt finansowych.

Dzialanié IZRPO WSL w zwiazku zwykryciem naruszenia procedur regulujgcych tryb
wydatkowania $rodkéw pomocowych, zuwagi na jego specyfike jest postgpowaniem
kilkuetapowym. Na poszczegélnych jego etapach ma rézny charakter. Ustawodawca
nie przewidziat dla czynnodei instytucji zarzadzajacej polegajacej na ustaleniu i nalozeniu
korekty finansowej formy decyzji administracyjnej. Naczelny Sad Administracyjny w uchwale
z dnia 27 paZdziernika 2014 r. (sygn. Il GPS 2/14) wskazal, ze: ,,Ustalenie i nalozenie korekty
finansowej (...), nie wymaga wydania decyzji administracyjnej”, i jest jedynie ,(...) etapem
dochodzenia zwrotu kwoty ustalonej korekta, poprzedzajacym postgpowanie administracyjne
w tej sprawie, wszczgte na podstawie art. 207 ust. 9 w.fp”, stad ustalenia dotyczace korekty:
~Stanowig element stanu faktycznego tej sprawy. W konsekwencji korekta podlega réwniez

kontroli sadu rozpatrujacego skarge na decyzj¢ zobowiazujgca do zwrotu (...)".
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Przepis art. 26 ust. 1 pkt 15 v.z.p.p.r. odsyta do art. 207 u.f.p., zgodnie z ktérym w przypadku,
gdy S$rodki przeznaczone na realizacje programéw finansowanych z udzialem $rodkéw
europejskich sa:

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

2) wykorzystane z naruszeniem procedur, o ktérych mowa w art. 184 u.fp.,

3) pobrane nienaleznie lub w nadmiernej wysokoéci

- podlegaja zwrotowi wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtoéci podatkowych,
liczonymi od dnia przekazania $rodkéw, w terminie 14 dni od dnia dorgczenia ostatecznej

decyzji, o ktérej mowa w ust. 9 art. 207 u.f.p. na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy.

Zgodnie z przepisem art. 184 ust. 1 u.f.p. ,,Wydatki zwigzane z realizacjg programéw i projektow
finansowanych ze $rodkéw, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3, sg dokonywane zgodnie
zprocedurami  okre§lonymi w umowie miedzynarodowej lubinnymi procedurami
obowigzujacymi przy ich wykorzystaniu”. Jednym z istotnych elementdw skladajacych sie
na procedury, ktdrych przestrzeganie jest wazne w kontekscie mozliwoéci finansowania
wydatkéw z funduszy strukturalnych, jest postepowanie zgodne zprocedurarhi dotyczacymi
zamdwieni publicznych oraz procedurami zawartymi w umowie o dofinansowanie. W praktyce
ich naruszenie oznacza nieprawidlowe wydatkowanie §rodkéw, zaréwno w $wietle przepiééw

krajoWych, jak i przepiséw unijnych.

Zgodnie z art. 30 u.z.p.p.x. umowa o dofinansowanie zawarta z beneficjentem przez instytucje
zarzadzajgca stanowi podstawe dofinansowania projektu ze $rodkéw europejskich. Umowa
o dofinansowanie projektu pn. ,, Rewitalizacja terenéw jaru pray ulicy Turystycznej w Jastrzgbiu-
Zdroju”, na podstawie umowy o dofinansowanie z dnia 6 wrzesnia 2012 r. o numerze: UDA-
RPSL.06.02.01-00-053/10-00 stanowi, w § 4 ust. 2, iz: ,,Beneficjent zobowiazuje sie do realizacji
Projektu z nalezyta starannofcig, w szczegélnos$ci ponoszge wydatki celowo, rzetelnie,
racjonalnie ioszczednie zzachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych
nakladéw, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami w ramach Programu oraz
W sposéb, ktéry zapewni prawidfows iterminows realizacje Projektu oraz osiaggniecie
i utrzymanie w okresie trwatosci celéw (w tym produktéw i rezultatéw) zakladanych we wniosku

o dofinansowanie®,
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Warto réwniez dodaé, iz Beneficjent poprzez podpisanie ww. umowy o dofinansowanie
zobowiazal sie do stosowania wtrakcie realizacji projektéw procedury zawartej w tredci
§13ust. 1 umowy o dofinansowanie przedmiotowego projektu, ustanawiajacej obowigzek
stosowania, przy realizacji projektu, przepiséw ustawy P.z.p. oraz zasad okre§lonych w § 2 ust. 7
umowy o dofinansowanie przedmiotowego projektu, zgodnie z ktérym refundacji lub rozliczeniu
wydatkéw moga podlegaé jedynie wydatki kwalifikowalne, poniesione zgodnie z zapisami

umowy oraz dokumentami programowymi i przepisami prawa.

Podsumowujac, naruszenie procedur, okreslonych w przepisie art. 184 ust. 1 ufp,
przy wykorzystaniu §rodkéw europejskich (art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p.), dotyczy wiec przede
wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie projektu, zawieranej na podstawie
art. 206 u.f.p., w szczegdlnosei procedur w zakresie udzielania zaméwien publicznych i procedur

okreélajacych zasady realizacji projektu.

Zgodnie z orzecznictwem wojewddzkich sadéw administracyjnych (wyrok WSA w Kielcach
z 18 lipca 2012 r., sygn. ISA/Ke 284/12) pojecie ,innych procedur obowigzujgcych
przy wykorzystaniu” pozyskanych $rodkéw dofinansowania obejmuje nie tylko procedury
uregulowane w przepisach powszechnie obowiazujgcych, lecz tez normy okreslone w ramach
systemu realizacji programu. Jak podniést WSA w Kielcach w ww, orzeczeniu, w oparciu o art. 5
ust. 11 uz.p.pr. normy okreslone w ramach systemu realizacji programéw operacyjnych
stanowi¢ beda procedury, o ktérych mowa w art. 184 ust. 1 u.f.p. Ponadto sg one obowigzujace
dla stron réwniez w trakcie realizacji zawartej umowy o dofinansowanie”. JZ RPO WSL podziela
utrwalony poglad orzecznictwa, ze systemowi realizacji programu nalezy nadaé: ,charakter
srédta prawa, aczkolwiek nie powszechnie obowiazujacy, lecz wigzgcego podmioty,
ktére wystapity o dofinansowanie projektu realizowanego w trybie w.z.p.pr., a takze organy
i instytucje dziatajace na podstawie tej ustawy (tak: wyrok NSA z 18 maja 2011 r., sygn. akt II
GSK 817/11).

Zagadnienie dotyczace zakresu znaczeniowego pojecia ,innych procedur, o kidrych mowa
przy ich wykorzystaniu® poddane zostalo analizie réwniez przez Wojewddzki Sad
Administracyjny w Gliwicach, ktéry w wyroku z dnia 4 wrzenia 2012 r. (sygn. akt III SA/GL
366/12), wskazal, iz ,Interpretacja  pojecia <inne procedury  obowigzujace

przy ich wykorzystaniu> musi uwzgledniaé zaréwno potoczne rozumienie stowa <procedura>,
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jak i sposdb uregulowania w prawie krajowym wdrazania programéw operacyjnych. Stowem
<procedura> okreéla si¢ zazwyczaj normowany‘ przepisami lub zwyczajami sposdb zalatwienia
jakiej$ sprawy. Wobec tego <inne procedury obowigzujace przy wykorzystaniu §rodkéw> (...)
oznaczaé beda takze reguly postepowania obowigzujace przy wykorzystaniu $rodkéw
pomocowych”. Co wigcej, WSA w Gliwicach w ww. orzeczeniu zauwazyl, iz,,(...) w prawie
krajowym systemy realizacji program6éw operacyjnych krajowych iregionalnych tworzone
saprzede wszystkim aktami nie majacymi waloru przepiséw prawa powszechnie
obowigzujacego. Projekty sg realizowane przez beneficjentdw na podstawie umowy
o dofinansowanie, ktéra stanowi podstawowe Zrédio uprawnied 1 obowigzkéw jej stron,
w tym beneficjenta. Wz6r umowy o dofinansowanie jest elementem systemu realizacji programu
operacyjnego, w rozumieniu art. 26 ust. 1 pkt 8 u.z.p.p.r., a zarazem czeicig dokumentacji
konkursowej”. Ponadto, WSA w Gliwicach zwr6cit uwage na fakt, iz ,,Potencjalny beneficjent
ma mozliwos¢ zapoznania si¢ z warunkami umowy, w tym z zasadami obowigzujgcymi
przy wykorzystaniu dofinansowania i swobodnego podjecia decyzji o nawigzaniu stosunku
prawnego na zasadach okreslonych w umowie. W przypadku zawarcia umowy o dofinansowanie
zgodnie z przyjgtym przez wiasciwa instytucje wzorem reguluje ona réwniez procedure realizacji
projektu”. W opinit Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach, nadanie temu pojeciu
innego znaczenia prowadzitoby do sytuacji, w ktérej odzyskiwanie kwot dofinansowania bytoby

wylgczone.

Zgodnie z przepisem art. 207 ust. 8 i 9 pkt 1 ufip. w przypadku stwierdzenia okolicznoéci,
o ktérych mowa w ust. 1 tego przepisu (m.in. wykorzystane $rodkéw finansowych z naruszeniem
procedur), instytucja zarzgdzajgca wzywa beneficjenta do:

1) zwrotu $rodkéw lub

2) do wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych ptatnosci, o ktérym mowa w ust. 2 art, 207
u.fp.,

w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania.

Po bezskutecznym uplywie tego terminu, instytucja zarzgdzajgca wydaje decyzje okreslajgca
kwote przypadajgca do zwrotu i termin, od ktdérego naliéza si¢ odsetki, oraz sposéb zwrotu
Srodkéw.

Odsetki, o ktérych mowa w art. 207 ust. 1 u.fp., poprzez odestanie zawarte w art. 67 u.fp.,
naliczane sg zgodnie z § 2 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r.

w sprawie naliczania odsetek za zwloke oraz oplaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacji,
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ktére musza byé zawarte w rachunkach (Dz. U. z 2005 r. Nr 165, poz. 1373 z pdin. zm.)
w zwiazku z art. 58 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja Podatkowa (t. j. Dz. Uz 2012,
poz. 749 z péin. zm.).

Wedhug art. 60 pkt 6 u.f.p., naleznodei z tytulu zwrotu $rodkéw przeznaczonych na realizacjg
programéw finansowanych z udzialem $rodkéw europejskich oraz inne naleznoéci zwigzane
z realizacja projektéw finansowanych z udziatem tych érodkéw, a takze odsetki od tych Srodkéw
i od tych naleznosci sg $rodkami publicznymi stanowiacymi niepodatkowe naleznosci budzetowe
o charakterze publiczno-prawnym. Natomiast zgodnie z art. 67 ,Do spraw dotyczacych
naleznodci, o ktérych mowa w art. 60, nieuregulowanych niniejszg ustawa stosuje si¢ przepisy
ustawy z dnia 14 czerwca 1960 1. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 1.
poz. 267) iodpowiednio przepisy dziatu Il ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 1. - Ordynacja
podatkowa (Dz. U. z 2012 1. poz. 749, z pbin. zm.)”.

Majgc na uwadze wskazany stan prawny podkre$li¢ nalezy, iz Zarzad Wojewddztwa Slaskiego,
pelniacy role IZ RPO WSL, jako organ administracji publicznej, dziala na podstawie przepisow
prawa, a w toku prowadzonego postepowania stoi na strazy praworzadnodei, z urzedu
lub na wniosek stron podejmuje wszelkie czynnodci niezbedne do doktadnego wyjasnienia stanu
faktycznego oraz do zalatwienia sprawy, majac na wzgledzie interes spoleczny i stuszny interes
strony. Dziatania podejmowane przez IZ RPO WSL w ramach przedmiotowego postgpowania

wypetniaja dyspozycje wyrazong w przepisie art. 6 i 7 k.p.a.

1Z RPO WSL podkre§la, ze nakiadanie korekt finansowych i wydawanie decyzji o zwrocie
érodkéw nie charakteryzuje sie tzw. uznaniem administracyjnym, co oznacza, ze IZ RPO WSL
jest bezwzglednie obowigzana do usuniecia stwierdzonych nieprawidtowosci i odzyskania kwot
nieprawidlowo wykorzystanych. W takim stanie faktycznym i prawnym nie ma miejsca
na dowolno§é i subiektywno$é w dzialaniu IZ RPO WSL. Interes spoleczny, wynikajacy
z prawidlowego i efektywnego wdrazania programu operacyjnego, jest traktowany priorytetowo.
Natomiast dbato$é o stuszny interes strony przejawia si¢ na etapie szacowania wysokosci szkody
(uwzgledniajac m.in, charakter i wage nieprawidiowosci), co ma miejsce przy wyliczaniu kwoty
korekty — i w konsekwencji — kwoty $rodkéw przypadajacych do zwrotu. W tym wiadnie
kontekécie mozna stwierdzié, ze procedura odzyskiwania $rodkéw nieprawidlowo

wykorzystanych uwzglednia interes spoleczny i shuszny interes strony.
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IL.2. Przepisy materialne unijne.

Traktat o Funkcjonowaniu Unii Buropejskiej (wersja skonsolidowanaDz. U. UE C
z 26 pazdziernika 2012 r. Nr 326, str. 47 i nast.), w art. 325 ,, Zwalczanie naduzyé finansowych™
stanowi, ze Unia i pafistwa czlonkowskie zwalczaja naduzycia finansowe i wszelkie inne
dziatania nielegalne naruszajace interesy finansowe Unii za pomoca. §rodkéw podejmowanych

zgodnie z tymze art. 325.

Zgodnie z Preambuly (pkt 128) zawartg w Rozporzgdzeniu nr 1303/2013: ,Poniewaz niniejsze
rozporzadzenie zastepuje rozporzgdzenie (WE) nr 1083/2006, dlatego tezrozporzgdzenie
to powinno zosta¢ uchylone. Ninigjsze rozporzadzenie nie ma jednak wplywu na kontynuacje
ani modyfikacjg odpowiednich projektéw az do ich zamknigcia, fub pomocy zatwierdzonej przez
Komisje na podstawie rozporzadzenia (WE) nr 1083/2006 lub jakichkolwiek innych aktéw
prawnych majgcych zastosowanie do tej pomocy w dniu 31 grudnia 2013 r. Wnioski ztozone
lub zatwierdzone na podstawie rozporzadzenia (WE) nr 1083/2006 zachowuja zatem wazno$¢”.
W konsekwencji, art. 152 ust. 1 (Przepisy przejéciowe) wskazanego Rozporzadzenia stanowi, ze:
»Niniejsze rozporzgdzenie nie ma wptywu na kontynuacje albo modyfikacje, w tym catkowite
lub cze$ciowe anulowanie pomocy zatwierdzonej przez Komisje na podstawie rozporzadzenia
(WE) nr 1083/2006 lub wszelkich innych przepiséw prawa majacych zastosowanie do te]
pomocy na dziefi 31 grudnia 2013 r. Niniejsze rozporzadzenie lub takie inne przepisy prawa
majgce zastosowanie stosuja si¢ nadal po dniu 31 grudnia 2013 r. do tej pomocy lub do danych
operacji az do ich zamkniecia. Dla celéw niniejszego ustgpu pomoc obejmuje programy
operacyjne i duze projekty”. W zwigzku z tym, w niniejszej sprawie zastosowanie znajdzie
Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006.

Ponadto, w mys$l przepisu art. 60 Rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006, ,Instytucja
odpowiada za zarzgdzanie programami operacyjnymi i ich realizacj¢ zgodnie z zasada nalezytego
zarzadzania finansami, a w szczegdlnoéci za zapewnienie, Ze operacje wybrane do finansowania
spetniajg majace zastosowanie zasady wspdlnotowe ikrajowe przez caly okres ich realizacji
oraz za weryfikacje, ze wspéOlfinansowane towary iustugi sg dostarczone oraz Zze wydatki
zadeklarowane przez beneficjentéw na operacje zostaly rzeczywiscie poniesione i sa zgodne
z zasadami wspdlnotowymi i krajowymi (...)”. Powyzsze rozporzadzenie reguluje takze

procedury odzyskiwania srodkéw wyptaconych z funduszy unijnych, w tym korekty finansowe,
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do ktorych dokonywania zobowigzane sa panstwa . czionkowskie, Zgodnie z art. 98 ust. 1
ww. Rozporzadzenia, pafstwa cztonkowskie w pierwszej kolejnosci ponosza odpowiedzialnosé
za $ledzenie nieprawidtowodci, dzialajge na podstawie dowodéw $wiadczacych o wszelkich
zmianach majacych wplyw na charakter lub warunki realizacji lub kontroli operacji,
lub programéw operacyjnych oraz dokonujac wymaganych korekt finansowych. Na podstawie
ust. 2 tego przepisu pafistwo czionkowskie dokonuje korekt finansowych wymaganych
w zwigzku z pojedynczymi lub systemowymi nieprawidfowosciami stwierdzonymi w operacjach
lub programach operacyjnybh. Korekty dokonywane przez panstwo czlonkowskie polegajg
na anulowaniu catodci jub cze¢dci wkiadu publicznego w ramach programu operacyjnego.
Panstwo czlonkowskie bierze pod uwage charakter i wage nieprawidiowosci oraz straty
finansowe poniesione przez fundusze. Uwolnione w ten sposéb fundusze mogg byé ponownie

wykorzystane przez panstwo czlonkowskie.

Co wigcej, Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1083/2006 w art. 70 ust. 1 pkt b Zarzgdzanie
i kontrola wskazuje, ze panstwa czlonkowskie sa odpowiedzialne za zarzadzanie programami
operacyjnymi i ich Kkontrole, w szczegblnodei za pomocg zapobiegania, wykrywania
i korygowania nieprawidlowosci oraz odzyskiwania kwot nienaleinie wyptaconych wraz
z odsetkami z tytulu zaleglych platno$ci w stosownych przypadkach. Pafstwa czlonkowskie
zglaszajg te nieprawidiowosci Komisji i informuja Komisj¢ na biezgco o przebiegu postgpowan

administracyjnych i prawnych.

Na podstawie ww. Rozporzadzenia, zgodnie z art. 2 pkt 3, ,operacja” to projekt lub grupa
projektéw wybranych przez instytucj¢ zarzadzajaca danym programem  operacyjnym
lub na jej odpowiedzialnodé, zgodnie z kryteriami ustanowionymi przez komitet monitorujacy,
i realizowanych przez jednego lub wiecej beneficjéntéw, pozwalajace na osiggniecie celéw
osi priorytetowej, do ktérej odnosi si¢ ta operacja. Natomiast, zgodnie z art. 2 pkt 7 tego
Rozporzadzenia, jako ,nieprawidtowo$é” rozumie¢ nalezy jakiekolwiek naruszenie przepisu
prawa wspélnotowego wynikajace z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego,
ktére powoduje Jub mogloby spowodowaé szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej
w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego. El.ementem niezbednym
definicji jest wystgpienie szkody (realnej lub potencjalnej) w budzecie ogélnym Unii
Europejskiej rozumianej jako finansowanie nieuzasadnmionego wydatku z budzefu ogdlnego,

awiec wydatku poniesionego z naruszeniem prawa. Nalezy zatem mie¢ na uwadze,
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iz dla kwalifikacji nieprawidlowoéci nie ma znaczenia kwota nieprawidiowoéci (nie zostata
ustalona minimalna kwota nieprawidtowodci) ietap realizacji projektu, na ktérym zostala

ona wykryta, ale sam fakt jej zaistnienia.

Do nieprawidtowosci dochodzi w wyniku dzialalnosci podmiotu gospodarczego, ktérego
definicja legalna znajduje si¢ w Rozporzadzeniu Komisji WE nr 1828/2006 z dnia 8 grudnia
2006 r. ustanawiajgcego szczegélowe zasady wykonania Rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1083/2006 ustanawiajgcego przepisy ogélne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego,  Europejskiego ~ Funduszu  Spolecznego  oraz Funduszu  Spéjnofci
oraz Rozporzadzenia (WE) nr 1080/2006 Parlamentu Europejskiego iRady w sprawie
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego (D. U. UE L. z 27 grudnia 2006 1. nr 371, str 1
z pozn. zm.), dalej: Rozporzadzenie Komisji <WE> 1828/2006). Podkresli¢ nalezy, iz przepis
art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 nie przewiduje kwalifikacji dziatania

Beneficjenta w kategorii dzialania zawinionego lub niezawinionego.

Zgodnie z art. 27 lit. a podmiot gospoedarczy oznacza kazda osobe fizyczng, prawng lub inny
podmiot bioracy udzial we wdrazaniu pomocy z Funduszy, z wyjatkiem pafistwa cztonkowskiego
podczas wykonywania uprawniefi wiadzy publicznej. Definicja ta znajduje sig co prawda
w Rozporzgdzeniu Komisji (WE) nr 1828/2006, ale nie ulega watpliwosci, ze kierujac sie
zasadami wyktadni funkcjonalnej, ma zastosowanie na gruncie kazdego aktu prawnego,
kiéry reguluje kwestie wdrazania i wydatkowania funduszy europejskich, chyba ze w danym
akcie prawnym znajduje si¢ samodzielna definicja tego pojecia. Przyjmuje ona wtedy znaczenie
autonomiczne, ale tylko w interpretacji tego aktu prawnego, w ktérym sie pojawia. Reasumujac
nalezy podkreéli¢, ze z uwagi na to, ze Rozporzagdzenie Rady (WE) nr 1083/2006 nic wyjasnia
znaczenia ,podmiot gospodarczy” zatem zastosowanie ma wskazana powyzej definicja
(tym bardziej, ze znajduje si¢ ona w sekcji 4 Rozporzadzenia Komisji <WE> nr 1828/2006
zatytulowanej ,nieprawidtowosci”), co oznacza, ze kazdy beneficjent, korzystajgcy ze $rodkéw
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Slaskiego, spehnia ww. definicje
iw konsekwencji podlega regulacjom dotyczacym nieprawidlowosci w  rozumieniu
Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006.

W ocenie 1Z RPO WSL nalezy przyjaé szerokg wykladnie przestanki naruszenia prawa,
obejmujgcg zar6wno naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego. Przyjecie takiej

rozszerzajacej wyktadni naruszenia prawa oznacza, ze do popelnienia nieprawidtowosci,
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w rozumieniu art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 dochodzi réwniez wtedy,
gdy naruszony zostal przepis krajowy ustanawiajgcy wymogi zwigzane z wydatkowaniem
srodkéw finansowych budzetu Unii, przyjety w obszarach nieuregulowanych prawem unijnym
lub ustanawiajacy wymogi bardziej rygorystyczne od tych, ktére wynikaja z przepiséw prawa

Unii.

Co wiecej, ,Interpretacja postanowienia art. 2 pkt 7 daje mozliwosé stwierdzenia, ze spelnieniem
pierwszej z rozpatrywanych przestanek wystapienia nieprawidtowosci jest wytgcznie naruszenie
<prawa> (wspélnotowego, jak i krajowego) w rozumieniu zespofu norm o charakterze
generalnym i abstrakcyjnym. Reguty wykladni jezykowej nie pozwalaja na wskazanie innego
znaczenia analizowanego przepisu. Uznaé jednak nalezy, ze fakt naruszenia przepisu prawa
wspélnotowego oraz prawa krajowego nie wyczerpuje jeszcze zakresu przedmiotowego
przestanki naruszenia prawa. Wazne znaczenie w jej ramach ma takze nieprzestrzeganie przez
beneficjenta regulacji umowy (decyzji), na mocy ktérej przyznane mu zostaje dofinansowanie”
(tak: Europejskie bezzwrotne Zrédia finansowania polityki regionalnej w Polsce. Aspekty prawno

finansowe, pod. Red. W. Miemiec, UNMEX Wroclaw 2012, s. 225).

W przypadku naruszenia wytycznych oraz innych wewnetrznych dokumentéw IZ RPO WSL
(np. instrukcji) zasadne jest stanowisko, Ze: ,Przyznanie rozwazanej kategorii dokumentéw
wigzacego waloru nie wynika jednak z ich obowiazujacego charakteru ipso iure
(tak, jak to ma miejsce w przypadku norm prawa wspolnotowego czy krajowego), a wylacznie
z faktu ich obowigzywania na mocy postanowief umowy (decyzji) o dofinansowanie projektu,
do stosowania ktérej zobowigzuje si¢ kazdy beneficjent (przy zalozeniu, ze dana umowa
czy decyzja przewiduje obowigzek przestrzegania przez beneficjenta postanowien wytycznych,
jak tez dokumentéw przyjetych przez instytucje przyinajqce dofinansowanie). Oznacza to wigc,
Zze naruszenie przez konkretny podmiot postanowies wytycznych, czy np. szczegétowego opisu
priorytetu danego programu operacyjnego, nalezy traktowaé w kategoriach naruszenia przez
niego postanowiet — wigzacej go — umowy (decyzji) o dofinansowanie projektu”

(tak: Europejskie bezzwrotne srédla finansowania polityki regionalnej w Polsce..., s. 227).

Zakres regulacji nieprawidlowoséci obejmuje juz stan szkody potencjalnej. Stosujac reguly
wyktadni celowosciowej nalezy wskazaé, ze celem art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE)

nr 1083/2006 jest zapobieganie niewta$ciwemu wydatkowaniu Srodkéw publicznych przez
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beneficjentéw i juz sama mozliwosé wystapienia szkody mieéci sie w zakresie regulacji
tejze przestanki. Inaczej méwige, szkoda moze mieé¢ wymiar realny lub potencjalny. Realna
szkoda oznacza sytuacje, gdy beneficjent, przez swoje dziatanie Iub zaniechanie prowadzace
do naruszenia prawa, dopuszcza si¢ szkody zwigzanej ze $rodkami z funduszy unijnych. Istotny
w takim przypadku jest fakt wykorzystania otrzymanych przez beneficjenta srodkéw unijnych,
tzn. sfinansowanie ,nieuzasadnionego wydatku” w wyniku otrzymanej refundacji lub zaliczki.
Definicja nieprawidlowosci obejmuje réwniez istnienie szkody potencjalnej. Ma ona miejsce
wtedy, gdy zostanie wykryte naruszenie prawa przez beneficjenta, prowadzace do wystapienia
szkody, w wyniku czego nie uzyska on konkretnej kwoty $rodkéw finansowych
(tak: G. Karwatowicz, J. Odachowski, Definicia legalna , nieprawidlowosci” w kontekscie
Junduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci, ,JKontrola Pafnstwowa” nr 4/2009, s.116).
W takim przypadku IZ RPO WSL zapobiega sfinansowaniu ze érodkéw unijnych wydatku
objetego naruszeniem prawa. Mozna wiec stwierdzié, ze wystapienie kazdej z przestanek
okreglonej w art. 207 ust. 1 u.fp. bedzie jednoczesnie nieprawidtowoscia w rozumieniu art. 2
pkt 7 Rozporzadzenia Rady 1083/2006, natomiast nie kazda nieprawidlowo$é bedzie pociagala
za sobg koniecznosé dochodzenia zwrotu, zwlaszcza jeZe]i'jej wykrycie nastapi przed refundacjg
wydatkéw ze Srodkéw pochodzacych z budzetu Unii (tak: M. Szymafiski, Zwrot Srodkéw
nieprawidlowo wykorzystanych przy realizacji programéw Unii Eurbpejskz‘ej. Na podstawie
przepisow ustawy o finansach publicznych, ,JKontrola Pafstwowa” nr 2/2010, Najwyzsza Izba
Kontroli, hitp://www.nik.gov.pl/plik/id,1891.pdf).

Powoduje to, ze wykrycie naruszenia prawa prowadzi, zgodnie w ww. przepisami, do powstania
obowigzkéw ustanowionych prawem unijnym, a wiazacych sie ze stwierdzeniem
nieprawidtowosci, a w konsekwencji koniecznoscig odzyskania przez pafstwo czlonkowskie
kwot wydatkowanych nieprawidlowo. Jednoczesnie laczy si¢ to z obowigzkiem instytucji |
zaangazowanych we wdrazanie Srodkéw finansowych z funduszy unijnych przeciwdziataniu
wydatkowaniu Srodkéw ,dotknietych” naruszeniem. Jest to zwiazane z procesem zapobiegania,
wykrywania ikorygowania nieprawidtowosci, stanowigcych jeden z gléwnych obowigzkéw

IZ RPO WSL.

W literaturze przedmiotu (patrz: W.Miemiec, Europejskie bezzwrotne Zrédla finansowania
polz'tykz‘ regionalnef w Polsce..., s. 224) wskazuje sie, ze: ,,(...) instytucja nieprawidiowosci

zostala ustanowiona z my$la o zapobieganiu niewfasciwemu wydatkowaniu przyznanych
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érodkéw publicznych na realizacje projektéw wspétfinansowanych z funduszy europejskich
(ewentualnie odzyskiwaniu niewladciwie wydatkowanych srodkéw). Oznacza to zatem, ze celem
unormowania art. 2 pkt 7 jest istnienie (zabezpieczenie, a czasem przywrécenie) stanu, zgodnie
z ktérym kazdy wydatek finansowany z ww. funduszy jest <uzasadniony>. Dany wydatek moze
mieé taki charakter wylgcznie w przypadku, gdy zostanie dokonany z iuwzgh;dnieniem
wszystkich wiazacych regulacji (...)". <

Przepisy prawa unijnego nie okreflaja jednoznacznie podmiotu, kidry zébowiqzany jest
do ustalania czy okreslony czyn speinia przestanki nieprawidtowosci. Pomoc !W ustaleniu tego
podmiotu znalezé mozna w definicji wstgpnego ustalenia administracyjneg%) lub sadowego
zawartej w art. 27 lit. b sektorowego Rozporzadzenia Komisji <WE> 1828/06, lictéry przewiduje,
ze wstepnego zakwalifikowania czynu jako nieprawidlowosci dokonuje iw%aéciwy organ
administracyjny lub sgd pafstwa czlonkowskiego, w postaci pisemnej oce;f‘ly. Jak wskazat
Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 23 kwietnia 2(%)13 1. {(sygn. VIII
SA/Wa 917/12) ,Przyja¢ zatem mozna, ze wstepnej kwalifikacji praw%ej czynu jako
nieprawidtowoéci dokonuje organ krajowy, ktéry stwierdzil, ze istniejg podstawy dla podejrzenia
popeknienia nieprawidlowoéci, natomiast ostatecznej kwalifikacji tego czynu !dokonuje organ,
ktéry orzeka odnoénie do skutkéw wykrycia nieprawidtowosci, np. podejmujq‘i: rozstrzygniecie

zobowigzujace do zwrotu kwot wydatkowanych nieprawidlowo”.

Celem przepisu art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 jest doprowadzenie
do takiego stanu, w ktérym kazdy wydatek finansowany ze srodkéw europejskich zostanie
dokonany z uwzglednieniem wszystkich wigzgcych regulacji — zatem réwnjez powszechnie
obowigzujacych przepiséw prawa krajowego oraz postanowien umowy ojdofinansowanie.
Zauwazy$ nalezy, iz Beneficjent podpisujac umowe o dofinansowanie |zobowigzal si¢
do wykonywania swoich obowiazkéw, w tym wydatkowania Srodkéw finansowych zgodnie

z zawartymi w niej zapisami ktdre, co wymaga podkreélenia — majq dla Beneficjenta charakter

wigzacy.

Aktualna jest teza przedstawiona w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej

(dawniej: Europejski Trybunat Sprawiedliwosci; dalej: TSUE) w sprawie Irlandia przeciwko

Komisji Europejskiej (dawniej: Komisji Wspélnot Europejskich) z dnia 15 wrzesnia 2005 r.

onr C199/03, zgodnie zktdérg ,nawet nieprawidltowodci, ktére nie wywohfqu konkretnych
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skutkéw finansowych mogg powaznie wplynaé na finansowe interesy Unii oraz na poszanowanie
prawa wspélnotowego, azafem mogg uzasadniaé  zastosowanie korekty finansowej
przez Komisje”.

Teza ta zostata réwniez potwierdzona w wyroku TSUE z dnia 21 grudnia 2011 r. w sprawie
onr C-465/10, w ktorym TSUE wskazal, ze: ,(...) naruszenie przez beneficjenta subwencji
z EFRR, bgdacego instytucja zamawiajaca przepiséw regulujacych udzielanie zaméwien publicznych
na ushigi w celu wykonania subwencjonowanego dzialania, powoduje nieuzasadniony wydatek,

a tym samym szkodg¢ dla budzetu Unii”.

Zasadne jest stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego, przedstawione w wyroku z dnia
13 lutego 2014 r. (sygn. Il GSK 1945/12), zgodnie z ktérym: ,(...) wykonanie projektu
finansowanego (wspétfinansowanego) ze $rodkéw publicznych nie zwalnia instytucji
zarzadzajacej, ktéra jest odpowiedzialna za zarzgdzanie programem operacyjnym i jego realizacje
przy uwzglednieniu zasady nalezytego zarzadzania finansami, z obowigzku dochodzenia
i zadania ich zwrotu, w sytuacji gdy Srodki te pobrane zostaly przez beneficjenta pomocy
nienéleinie. Z obowigzku zwrotu tych rodkdw nie jest w zwigzku z tym zwolniony takze i ten,
kto pobrat te Srodki nienaleznie. Rowniez z orzecznictwa europejskiego wynika, ze beneficjent
pomécy finansowanej, z racji jej przyznania i zatwierdzenia, nie nabywa zadnych ostatecznych
praw‘. do wyplaty kwoty pomocy, jezeli nie przestrzega warunkéw, ktérymi to wsparcie
ﬁnanéowe zostalo obwarowane, i ktére moze byé przyznane tylko wowczas, gdy beneficjent
spelnia okredlone warunki. Budzet unijny pokrywa bowiem jedynie wydatki zgodne z przepisami
unijnymi. Wystarczajgcg przestankg przyznania pomocy nie jest wigc tym samym wykazanie,
ze projekt zostat zrealizowany (por. np. wyrok SPI z dnia 22 maja 2007 r., C-500/04; wyrok TS
z dnia 19 stycznia 2006 r., C-240/03 P)”.

II1. 1. Analiza naruszenia art. 38 ust. 4a ustawy P.z.p. z 2007 r. w zwiagzku z art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p. w zaméwieniu nr IKI.MP0.3410-10/2009

W przedmiotowej sprawie nie ulega watpliwodci, ze Zamawiajacy dokonal zmiany terminu
skladania ofert: z dnia 24 lutego 2009 r. na dziefi 3 marca 2009 r. Zmiana ta, nastgpila na skutek
wyjasdnien do postanowien tresci SIWZ z dnia 19 lutego 2009 r., udzielonych przez Beneficjenta,

w zwigzku z pytaniem potencjalnego wykonawcy dot. przewidywanego zakresu prac o roboty
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dotyczace pielegnacji krzewéw itrawnikéw. Ponadto, bezspome jest, ze Zamawiajacy

nie zamiescil zmiany ogloszenia o zamdéwieniu w BZP.

Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czy takie zaniechanie Beneficjenta spowodowato
naruszenie przepiséw ustawy P.zp. — w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszozgeia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznege -~ i w konsekwencji umowy
o dofinansowanie, w nastepstwie czego powstal po stronie Beneficjenta obowigzek zwrotu

$rodkéw nieprawidlowo wykorzystanych, tzn. $rodkéw wykorzystanych z naruszeniem procedur.

Punktem wyjécia jest stwierdzenie, ze zamoéwienia publiczne oparte sg na dwéch
fundamentalnych zasadach, tj. zasadzie zachowania uczciwej konkurencji oraz zasadzie 1éwnego
traktowania, ktore zostaly okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. W mys] wskazanego przepisu
Zamawiajacy zostal zobowigzany do przygotowania i przeprowadzenia postgpowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb, ktéry zapewni zachowanie uczciwej konkurencji

oraz réwne traktowanie podmiotéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego.

Celem przepisu art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. jest ochrona nie tylko jego uczestnikéw (potencjalnych
uczestnikéw), ale takZze interesu publicznego, zmierzajgcego do efektywnego wydatkowania
$rodkéw publicznych. Zasada réwnego traktowania podmiotéw ubiegajacych si¢ o udzielenie
zaméwienia publicznego polega na jednakowym ich traktowaniu, a tym samym niestosowaniu

wobec niektérych z nich szczegdlnych przywilejéw badz ulg.

Powyzsze potwierdza wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 5 maja 2008 r. (sygn. akt:
X Ga 75/08), w ktérym wskazano, iz: ,,W art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
ustawodawca zawart zasade rownego traktowania wykonawcoéw oraz nieograniczonego dostgpu
wszystkich podmiotéw, albowiem zgodnie z treScig powolanego przepisu zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Powyzsze oznacza,
ze zamawiajacy jest zobligowany do sprawiedliwego traktowania uczestnikéw postgpowania
o0 udzielenie zaméwienia publicznego zaréwno w fazie przygotowania, jak i przeprowadzenia

tegoz postepowania™.
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Regulacje dotyczace udzielania zamdwied publicznych, zaréwno na poziomie unijnym
jak i krajowym, wprowadzone zostaly w celu osiégniqcia dwéch podstawowych zatozen:

- realizacji zasady best value for money, czyli nabywania najlepszych débr i ushug
na najkorzystniejszych dla zamawiajacego warunkach oraz

- otwartodci rynku zamoéwieft publicznych na wykonawcéw z krajéw czlonkowskich Unii

Europejskiej.

Oznacza to, ze przepisy dotyczace udzielania zamdwien publicznych muszg zapewnial
racjonalne dysponowanie $rodkami publicznymi przy réwnoczesnym zagwarantowaniu
respektowania podstawowych zasad, na ktérych oparte jest funkcjonowanie rynku
wewnetrznego. Zasada uczciwej konkurencji, wskazana w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., jest zasadg

naczelna, obowiazujaca na rynku wewnetrznym.

Ponadto, przy ocenie przepiséw regulujacych zaméwienia publiczne nalezy kierowaé sig
og6lnymi zasadami dyrektyw, w szczegblnosci wskazanymi w pkt 2 Preambuty do Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
“procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (D. U. UE L
zdnia 30 kwietnia 2004 r., nr 134. str. 114 z p6Zn. zm., dalej: Dyrektywa 2004/18/WE),
Aj.: ,Udzielanie zamdwien, na ktére w Panstwach Czlonkowskich zawarte zostaly umowy
w imieniu panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa
publicznego, podlega poszahowaniu zasad Traktatu, a w szczegblnodci zasady swobody
przeplywu towardw, swobody przedsigbiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad,
ktére sie¢ z nich wywodza, takich jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji,
zasada wzajemnej uznawalnoéci, zasada proporcjonalnoéci oraz zasada przejrzystosci. Niemniej
jednak w przypadku zamo6wien publicznych powyzej pewnej wartosci wskazane jest
opracowanie wspélnotowych przepiséw koordynujacych krajowe procedury udzielania takich
zamobwieni, ktére beda oparte na tych zasadach w sposéb umozliwiajgcy ich skuteczne wdrozenie
oraz zapewniajacy otwarcie zamG6wied publicznych na konkurencje. Wspomniane przepisy
stuzace koordynacji powinny byé zatem interpretowane zgodnie z wymienionymi powyzej

regulami i zasadami oraz innymi regutami Traktatu”.

Jak zauwazyl Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia 21 listopada 2014 1. (sygn. akt II

GSK 1100/13) ,,Za elementy ogdlnej zasady konkurencyjnoéci ponad wszelka watpliwos$é uznac
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nalezy bowiem zasade uczciwosci oraz zasade rownodci (réwnorzgdnosei podmiotéw) w zakresie
odnoszacym sig¢ do traktowania wykonawcéw, do ktérych adresowana jest konkretna oferta
na realizacje okreslonego w niej zaméwienia. Ma to bowiem podstawowe znaczenie z punktu
widzenia jego finansowania ze Zrédla, ktérym sz $rodki publiczne, a w konsekwencji

gwarantowania wolnego i réwnego dostepu do zaméwien finansowanych z tego whasnie zrédia”.

Wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawedw ma kluczowe znaczenie dla calej regulacji zaméwienr publicznych. Pozwala
ona bowiem na realizacje najwazniejszych celéw ustawowych, do ktérych zalicza sig efektywne
i gospodame dysponowanie érodkami publicznymi oraz zapewnienie dostgpu do zamdwien
wszystkim podmiotom, zdolnym do ich wykonania. i’owoiany przepis ma zatem gwarantowag,
aby kazdy podmiot, przystepujacy do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego mial
takie same szanse na kazdym etapie tego postgpowania. Ustawodawca krajowy natozyl
na zamawiajacych obowigzek dbania o realizacje zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcdéw na kazdym etapie postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
(M. Kania, Zamodwienia publiczne; Partnerstwo publiczno-prywatne; Koncesje na roboty
budowlane lub ustugi w prawie polskim; instytucje prawne realizacji przedsigwzigé publicznych,

Wyd. Difin, Warszawa 2014, s. 44),

Powyzsze stanowisko jest aktualne w stosunku do nizej analizowanych naruszefi, poniewaz
IZRPO WSL uznaje, ze nieprawidlowe zastosowanie przepisu art. 38 ust. 4a ustawy P.z.p.,
a takze art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy P.z.p. (omawianego w kolejnym podrozdziale) doprowadzito
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania, majacej swoje Zrédio w art. 7

ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z przepisem art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy P.z.p. z 2007 r. ,Jezeli w postepowaniu
prowadzonym wtrybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia prowadzi do zmiany treéci ogloszenia o zaméwieniu, zamawiajacy
zamieszcza ogloszenie o zmianie ogloszenia w Biuletynie Zamdéwien Publicznych — jezeli
warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreflone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8,

Strona 36 z 61




Artykut 38 ust. 4a ustawy P.z.p. okresla wiec sposéb postepowania zamawiajacego w sytuacii,
gdy w postepowanju prowadzonym w trybie pfzetargu nieograniczonego zmiana treci SIWZ
prowadzi do zmiany treéci. ogloszenia o zaméwieniu. Przykiadowo, moga to by¢ zmiany
dotyczace: m.in. terminu skladania ofert, poniewaz przepis art. 36 ust.1 pkt 11 ustawy
P.Z.p. wskazuje, ze SIWZ zawiera miejsce oraz termin skladania i otwarcia ofert. Termin
skladania ofert jest wiec obligatoryjnym elementem SIWZ. Oznacza to, Ze jakakolwiek zmiana
terminu sktadania ofert (np. na skutek zapytan potencjalnych wykonawcéw) prowadzi do zmiany
SIWZ. Nie ma znaczenia, z jakiego powodu dochodzi do zmiany SIWZ powodujgcej

konieczno$é przesunigcia terminu skiadania ofert.

Jednoczesénie, art. 41 pkt 10 ustawy P.z.p. stanowi, ze ogloszenie o zaméwieniu, zawiera miejsce
i termin skiadania ofert. W konsekwencji, dokeonanie przez Zamawiajacego zmiany SIWZ
polegajacej na zmianie terminu sktadania ofert, zobowiazuje do zmiany ogloszenia o zaméwieniu
(tak: M. Lempicka, Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia — wyjasnienia i zmiany, LEX:
Jezeli postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego kazda zmiana siwz
prowadzgca do zmiany ogloszenia o zamdwieniu obliguje zamawiajacego do zamieszczenia
odpowiedniego ogloszenia o zmianie ogloszenia. Zasadg jest publikacja ogloszenia o zmianie
ogloézenia w tym samym publikatorze, w ktérym zamieszczone bylo ogloszenie ulegajace

zmianie”).

Powyzsze potwierdza stanowisko Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych wyrazone w pismie
z dnia 27 kwietnia 2012 r. (sygn. UZP/DP/O-IRZ/22809/4927/12), zgodnie z ktérym LZmiana
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie terminu skladania ofert, w trybie
przetargn nieograniczonego, zgodnie z powyzsiq regulacjg prowadzi zawsze do zmiany tresci
ogloszenia o zamowieniu. W ogloszeniu o zaméwieniu wymagane jest bowiem zamieszczenie
m.in. obligatoryjnej informacji na temat terminu skladania ofert (arg. z art. 41 pkt 10 ustawy
Pzp), a zatem kazda zmiana w tym zakresie powinna zostaé opublikowana zgodnie z art. 38
ust. 4a ustawy Pzp”. W przedmiotowym pismie, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zwrdcit
réwniez uwage na konsekwencje, jakie moze rodzié zaniechanie publikacji informacji o zmianie
terminu skladania ofert, wskazujgc, ze: ,Niedopehienie przez zamawiajgcego obowigzku
publikacji informacji o zmianie terminu skladania ofert moze skutkowa¢ naruszeniem ustawy
w zakresie réwnego traktowania wykonawcéw oraz utrudni¢ prowadzenie postgpowania

o udzielenie zamdéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwe]j konkurencji, jak réwniez
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narusza¢ zasade przejrzystosci postepowan w sprawie zaméwienia publicznego. Zaniechanie
czynnodci ogloszenia o zmianie ogloszenia, z powodu wydhuzenia terminu na skladanie ofert,
moze prowadzié do uniemozliwienia udzialu w postgpowaniu wykonawcom zainteresowanym
postepowaniem, ktérzy nie wzigli w nim udziatu ze wzgledu na zbyt krotki termin skladania

ofert”.

Do zagadnienia dotyczacego zmiany terminu skfadania ofert odniést sig réwniez, w wyroku
z dnia 29 maja 2013 r. (sygn. akt II SA/Go 122/13), Wojewddzki Sad Administracyjny
w Gorzowie Wielkopolskim, stwierdzajgc ze ,(...) stosownie do treéci art. 36 ust. 1 pkt 11 pzp
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawieraé musi m.in. wskazanie miejsca oraz
termin skladania i otwarcia ofert. Tym samym sama zmiana terminu skladania ofert

kwalifikowana jest jako istotna zmiana SIWZ wymagajgca ogloszenia w Biuletynie”.

Ponadto Wojewddzki Sad Administracyjny w Gliwicach, w wyroku z dnia 26 listopada 2013 r.
(sygn. akt III SA/GL 1040/13), wskazal, ze ,(...) w licznych Uchwatach (...) Krajowa Izba
Odwolawcza przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych konsekwentnie wyrazala poglad,
ze brzmienie przepisu artykuls 38 ust. 4a ustawy — Prawo zaméwie publicznych jest
kategoryczne — kazda zmiana tresci SIWZ dokonana w przetargu nieograniczonym, kira
prowadzi do zmiany treéci ogloszenia o zaméwieniu aktualizuje obowigzek zamawiajacego,
polegajacy na przekazaniu odpowiednich informacji do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich. W ocenie Izby, taka zmiang w szczegélnosei jest przedhuzenie terminu skladania
ofert. Biorac pod uwage, iZ zmiana terminu skiadania ofert jest zmiang tresci SIWZ, powstaje
obowiazek publikacji sprostowania w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej, gdyz termin
skladania ofert stanowi réwniez element tresci opublikowanego w tym miejscu ogloszenia
o zaméwieniu. Artykul 38 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien publicznych nakazuje zamieszczenie
w tredci ogloszenia zmian nie uzaleniajac tego obowiazku od uznania przez zamawiajgcego
ich <istotnoéci>, jest to pewien wymdg formalny, analogicznie jak wskazanie tych informacji
przy formutowaniu samego ogloszenia, ktére réwniez nalezy zamiedci¢ niezaleznie od opinii
zamawiajacego w kwestii ich znaczenia dla postepowania”. Inaczej méwige, brzmienie przepisu
art. 38 ust. 4a ustawy P.z.p. jest jednoznaczne — kazda zmiana tre§ci specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia dokonana w przetargu nieograniczonym, kt6ra prowadzi do zmiany tresci
ogloszenia o zaméwieniu skutkuje obowiazkiem zamieszczenia ogloszenia o zmianie ogloszenia

w Biuletynic Zaméwien Publicznych, jezeli warto§é zaméwienia jest mniejsza niz kwoty
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okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p. Przepis art. 38 ust. 42
ustawy P.z.p. nie przewiduje Zadnych wythkéw; a obowiazek w nim wskazany nie jest zalezny
od zadnych czynnikéw (np. od wplywu zmiany tresci SIWZ na krag potencjalnych
wykonawcow, od zmieszczenia zmiany tresci SIWZ na stronach intemetowych zamawiajgcego
czy od poinformowania o zmianie wykonawc6éw, ktérzy np. pobrali SIWZ czy zwrécili sig

0 wyjasnienie tresci, a wige w ten sposéb ujawnili swoja cheé udziatu w postgpowaniu).

Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez wyrok WojewGdzkiego Sadu Administracyjnego
w Krakowie z dnia 21 pazdziernika 2014 r. (sygn. akt III SA/Kr 1170/14), ktéry podnidst, ze:
»prawidlowe jest stanowisko organu, iz zmiana terminu skiadania ofert prowadzi do zmiany
tresci SIWZ, poniewaz stanowi zmiane istotnego jej sktadnika (art. 36 ust. 1 pkt. 11 P.zp.l),
co z kolei skutkuje zmiang tredci ogloszenia o zaméwieniu (art. 38 ust. 4a in proncipio P.z.p.)
Miejsce i termin sktadania ofert jest elementem koniecznym specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, co wynika z tresci art. 36 ust. 1 pkt. 11 P.z.p. Przepis art. 36 ust. 1i 2 P.z.p. zawiera
katalog niezbednych elementéw jakie musi zawiera¢ SIWZ. Natomiast zgodnie z art. 33 ust. 4a
P.zp. jezeli w postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego dochodzi
do zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzacej do zmiany tredci
ogloszenia, zamawiajacy przekazuje dodatkowe informacje Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspélnot Europejskich. Poniewaz termin skladania ofert jest koniecznym elementem
specyﬁkacji istotnych warunkéw zamdwienia i podlega ogloszeniu, réwniez jego zmiana podlega
obowigzkowi publikacji. (...} Powolywanie si¢ w skardze na okolicznoé¢, iz (...) dochowal
nalezytej starannodci i wypelil obowigzek wynikajgcy z art. 38 ust. 4 P.zp. przez
zawiadomienie o zmianie terminu sktadania ofert wszystkich wykonawcéw, ktérym przekazano
SIWZ oraz zamiedcil jg na stronie internetowej nie wypelnia zdaniem Sadu obowigzkéw, ktére
wynikaly z tresci art. 38 ust. 4a pkt. 2. P.z.p. Zasadnie organ przyjal, ze beneficjent naruszyt
przepis art. 38 ust. 4a P.z.p., gdyz nie zamiescil ogloszenia o zmianie tredci ogloszenia
w Dzienniku Urzedowym UE (DUUE). Brzmienie tego przepisu od nowelizacji dokonanej
ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. nr 171, poz. 1058} jest jednoznaczne - kazda zmiana tresci SIWZ
dokonana w przetargu nieograniczonym, ktéra prowadzi do zmiany treSci ogloszenia
0 zamoéwieniu, a wigc takze zmiana terminu skiadania ofert skutkuje obowigzkiem zamieszczenia
ogloszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych — jezeli warto$é zamoéwienia jest mniejsza

niz kwoty okre§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, albo przekazania
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Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspéot Europejskich ogloszenia dodatkowych informacji,
informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, droga elektroniczna, zgodnie z forma
i procedurami wskazanymi na stronie internctowej okreslonej w dyrektywie - jezeli wartos¢
zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty okre§lone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, Dlatego pozbawione podstaw jest twierdzenie skargi, ze dopiero dodanie do art. 38
ust. 6 z mocg od 29 stycznia 2010r. zdania drugiego o tredci: <przepis ust. 4a stosuje sig
odpowiednio> wprowadzilo obowigzek przekazania ogloszenia o zmianie ogloszenia Urzgdowi
Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot Europejskich. Przepis ten — art. 38 ust. 6 P.z.p. dotyczy
wylacznie sytuacji, w ktérej zmiana tredci SIWZ nie prowadzi do zmiany tredci ogloszenia
o zaméwieniu i okreéla obowigzki zamawiajacego w takim przypadku. (...) Nie mozna takze
przyznaé racji argumentom skargi, iz w stanie faktycinym sprawy nie doszlo i nie moglto dojéé
do naruszenia przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz réwnego traktowania wykonawcow
poniewaz ze wzgledu na specyfike zamowienia wszyscy realnie zainteresowani zaméwieniem
wykonawcy $ledzili informacje zamieszczane na stronie internetowej, badZ <sygnalizowali swoje
zainteresowanie postgpowaniem> zobowigzujac w ten sposdb do przekazywania im na biezgco
wszystkich informacji dotyczacych postepowania a praktyks potencjalnych wykonawcow jest
poinformowanie zamawiajgcego o swoim zainteresowaniu postgpowaniem a nie anonimowe
pobranie SIWZ ze strony internetowej, Argumentacja powyzsza pozbawiona jest podstaw
prawnych. Nie mozna zdaniem Sadu wykluczyé, ze informacja o zmianie SIWZ — przesunigciu
terminu skiadania ofert nie dotarta do wykonawcéw (réwniez potencjalnych), zainteresowanych
udzialem w postepowanin, oraz moggcych zaproponowaé korzystniejszg ofertg. (...) Trzeba
takze mie¢ na uwadze treéé art. 39 P.z.p., zgodnie z ktérym istote przetargu nieograniczonego
stanowi taki tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym - w odpowiedzi na publiczne ogloszenie
o zamdOwieniu, oferty moga sktadaé wszyscy zainteresowani wykonawcy. Obszerne rozwazania
skargi dotyczace realnych, badz nierealnych mozliwosci potencjalnych wykonawcow ziozenia
oferty w terminie wyznaczonym jako kolejny termin skiadania ofert nie majg zadnego znaczenia
takze w $wietle nie budzacej watpliwosci definicji nieprawidtowosci wynikajgcej z art. 2 pkt. 7
rozporzgdzenia Rady nr 1083/2006, ktérej konsekwencja jest spowodowanie, lub chociazby
mozliwo$¢ spowodowania szkody w budzecie ogblnym UE w drodze finansowania

nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego”.

Zgodnie z powyzszym tre§é przepisu art. 38 ust 6 ustawy P.z.p.,, nie ma wigc znaczenia

w niniejszej sprawie, poniewaz nie odnosi sig do jej stanu faktycznego i nie ma zastosowania
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do oceny prawidtowosci prowadzonego przez Beneficjenta — Miasto Jastrzebie-Zdr6j
postepowania przetargowego. Zamawiajgcy, odpowiadajac na zapytanie potencjalnego oferta,
doprecyzowat zapisy SIWZ w przedmiocie ,, dopuszczenia zmniejszenia przewidzianego zakresu
prac oroboty dotyczgece pielggnacji krzewow i trawnikéw”. Czynno$¢ ta (doprecyzowanie
zapiséw SIWZ), sama w sobie nie implikowata zmiany ogloszenia 0 zamdwieniu, poniewaz
przedmiotowa kwestia — zgodnie ze stanowiskiem Beneficjenta — nie byfa w sposéb bezpodredni
zawarta w ogloszeniu o zamdwieniu. Jednakze Zamawiajgcy — w wyniku swojej odpowiedzi
precyzujacej zapisy SIWZ - zdecydowal sie ponadto na przesupiecie terminu skladania
iotwarcia ofert. Ten element jest - jak juz przedstawiono - obligatoryjny w ogloszeniu
o zaméwieniu, stad jego zmiana w SIWZ  powoduje konieczno$é zmiany ogloszenia

0 zaméwieniu,

Jednym z podstawowych obowigzkéw, jakie nakiada na Beneficjenta umowa o dofinansowanie,
jest realizacja projektn zgodnie z przepisami prawa unijnego oraz krajowego, w tym przepisami
prawa zaméwien publicznych. W przedmiotowym zaméwieniu nr IKI.MPo.3410-10/2009,
nie ulega watpliwodci, iz Zamawiajgcy zmienit termin skladania i otwarcia ofert. Zgodnie
z cytowanym powyzej art. 38 ust. 4a ustawy P.z.p. z 2007 1. przesuni¢cie terminu skiadania
iotwarcia ofert — jako jednmego z istotnych warunkéw zamodwienia, skutkowaé powinno

zamieszczeniem ogloszenia o zmianie ogloszenia o zaméwieniu w odpowiednim publikatorze.

Nadto, Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 25 kwietnia 2014 r.
(sygn. akt Il GSK 173/13): ,(...) za prawidtowe uznat stanowisko organu orzekajgcego, iz strona
podczas prowadzenia postgpowani o udzielenie zamdwienia publicznego naruszyia art. 38 ust, 4a
P.2.p., bowiem przedluzyta termin skiadania i otwarcia ofert, informujgc o tym fakcie tylko na
stronie internetowej i odbiorcéw SIWZ, a nie publikujgc sprostowania ogloszenia w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej, a zatem nie dopehmita obowigzku sprostowania ogloszenia
w zwigzku ze zmiang terminu skladania ofert. (...) w konsekwencji strona naruszyla zasade

przejrzystodei i rébwnego traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7 ust. 1 P.z.p. (...)".

W ocenie IZ RPO WSL, kazda zamiana tre§ci SIWZ dokonana w przetargu nieograniczonym,
ktéra prowadzi do zmiany tredci ogloszenia o zaméwieniu, powoduje obowigzek Zamawiajacego,

zamieszczenia ogloszenia o zmiante ogloszenia o zaméwieniu w BZP.
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Wskazane w decyzji orzeczenia, a takze stanowisko Prezesa Urzgdu Zamo6wien Publicznych
dotyczace zmiany terminu sktadania ofert jasno wskazuja, ze jest on elementem ogloszenia
o zaméwieniu. Oznacza to, ze jego zmiana powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego
obowiazku publikacji w BZP, a niewypelnienic ww. obowiazku prowadzi do naruszenia
dyspozycji art. 38 ust. 4a ustawy P.z.p. Konsekwencja zaniechania publikacji informacji
0 zmianie terminu skladania ofert jest ponadto rozbiezno$é tresci SIWZ z treScig ogloszenia
0 zaméwieniu, co zagrazla réwnemu traktowaniu wykonawc6éw i stanowi naruszenie art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p. Wykonawcy bowiem dowiaduja si¢ o zaméwieniu z réznych Zrédet, j. ze strony
internetowej, na ktérej zamawiajacy opublikowat SIWZ oraz ogloszenia opublikowanego w BZP,
ktére zawieralo informacje niezmienione. Podkreslenia wymaga, iz wykluczenie sytuacji,
w ktérych mogloby dojéé do nierdwnego traktowania wykonawcéw (naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy P.zp.), lezy m.in. u podioza regulacji zawartej wart. 38 ust. 4a ustawy P.zp.
W doktrynie podkresla sie, ze: ,Zamawiajacy, ktéry prowadzi postgpowanie w trybie przetargu
nieograniczonego oraz wprowadza zmiany do SIWZ, bedzie obowiazany do publikacji
ogloszenia o zmianie ogloszenia 0 zaméwieniu, o ile modyfikacja dotyczy takich elementéw
SIWZ, ktére byly podane uprzednio w ogloszeniu (...). Modyfikacja elementéw SIWZ,
co do ktérych istnieje obowigzek ich podania w ogloszeniu, bez zmiany takiego ogloszenia
moglaby prowadzié do nieréwnego traktowania potencjalnych wykonawcéw iograniczania
uczciwej konkurencji »* (tak: M. Stachowiak, Komentarz do art.38 ustawy - Prawo zaméwien

publicznych, LEX).

W toku prowadzonego przez IZ RPO WSL postepowania administracyjnego, na podstawie
zebranych dokumentéw stwierdzita ona, iz w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego pn. ,Budowa skate-parku z ciggami pieszo-jezdnymi oraz budowa kanalizacji
deszczowej w jarze przy ul. Turystycznej w Jastrzebiu Zdroju® nr IKI.MPo.3410-10/2009,
Zamawiajgcy w dniu 19 lutego 2009 r. przesungl termin skiadania i otwarcia ofert o 7 dni
z 24 lutego 2009 1. na 3 marca 2009 r. W konsekwencji IZ RPO WSL stwierdzila, Ze zaniechanie
zamieszczenia w BZP ogloszenia o zmianie ogloszenia, pomimo dokonania przez
Zamawiajgcego zmiany SIWZ prowadzacej do zmiany ogloszenia o zamdwieniu, stanowi

naruszenie art. 38 ust, 4a ustawy P.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 przedmiotowej ustawy.

Potencjalni wykonawcy, ktérzy nie wzigli udzialu w postgpowaniu przetargowym mogliby

podja¢ decyzje o udziale i ztozyé ofertg gdyby w ogloszeniu Zamawiajacy zamiescit informacje
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o zmianie terminu. Byé moze wiasnie ci oferenci ztozyliby ofert¢ bardziej korzystng cenowo
dla Zamawiajacego, ktéry realizujac projekt korzystat ze $rodkéw publicznych, niz oferenci
ktérzy faktycznie zlozyli oferty. Fakt przedtuzenia terminu skladania ofert bez publikacji
zmienionego ogloszenia o zaméwieniu moze wplywaé na proces decyzyjny potencjalnych
oferentéw, ktdrzy zrezygnowali z ubiegania si¢ o zamdwienie z powodu braku wiedzy, iz termin

na zlozenie oferty zostal wydtuzony.

Beneficjent, naruszajac przepisy: art. 38 ust. 4a ustawy P.z.p. oraz art. 7 ust. 1 ustawy
P.z.p. naruszyl procedure obowiazujaca przy wydatkowaniu $rodkéw unijnych. W opinii
IZ RPO WSL, zasadnym jest stanowisko WSA w Gliwicach, zgodnie z ktérym , W S$wietle
brzmienia art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p. samo naruszenie procedur jest wystarczajacym powodem
do wezwania dozwrotu $rodkow (...)” i 2ze ,(...) nie jest konieczne wykazywanie,
czy w praktyce miat on konkretne przelozenie na sytuacje konkretnego podmiotu (oferenta)”.
Przyjecie przeciwnego pogladu byloby sprzeczne z brzmieniem wskazanego przepisu ustawy
o finansach publicznych. W ocenie IZ RPO WSL, zaniechanie publikacji ogloszenia o zmianie
ogloszenia w BZP moglo rodzié realne i istotne skutki (o charakterze faktycznym — np. brak
udzialu w postepowaniu przez potencjalnego wykonawce), ktére mozna zakwalifikowat jako
naruszenie procedur, stwarzajace mozliwo$é zaistnienia potencjalnej szkody. Wartym
podkreslenia jest fakt, iz ustawodawca unijny celowo i $wiadomie, biorac pod uwagg szeroko
pojéty interes publiczny (spoteczny) w konstrukeji normatywnej ,nieprawidlowosci” — art. 2 pkt
7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr1083/2006 -~ formuhuje przestanke szkody potencjalnej.
Zastosowanie w przedmiotowej sprawie tzw. Taryfikatora ma na celu wypelnienie normy
prawnej ze wskazanego przepisu oraz ocen¢ charakteru i skutkéw tego naruszenia prawa
zamoOwien publicznych. Naruszenie, stwierdzone w analizowanym postgpowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, moglo skutkowaé ograniczeniem krggu potencjalnych oferentéw,
a w konsekwencji moglo wyeliminowaé z udziatu w zaméwieniu podmioty, ktére przedstawilyby
oferty korzystniejsze finansowo. Na tym tez polega istota szkody, wynikajacej z wymienionej
nieprawidlowosci. Do przyjecia, ze doszio do istotnego naruszenia przepiséw regulujacych
realizacje dofinansowywanego projektu nie jest zatem konieczne wystgpienie rzeczywistego
uszczerbku finansowego, lecz mozliwoé¢ spowodowania szkody w budzecie ogdlnym Unii
Europejskiej, co wynika z cytowanego wyzej art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1083/2006. Wystarczajaca przestankg naliczenia korekty, a nastepnie Zadania zwrotu

dofinansowania jest wykazanie naruszenia procedury (tutaj: przepiséw ustawy P.z.p.), ktére
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moglo doprowadzi¢ do uszczuplenia $rodkéw unijnych. Przy takim rozumieniu analizowanej
kwestii nie ma wiec podstaw do stawiania IZ RPO WSL wymogu wyliczania szkody i oceniania
rozmiaru skutkéw stwierdzonej nieprawidtowosci (tak: wyrok WSA w Olsztynie z dnia

25 kwietnia 2013 r., sygn. akt I SA/O1 150/13).

IIL. 2. Analiza naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy P.z.p. z 2010 r. w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy P.z.p. w zaméwieniu nr IK1.271.60.2011

Zgodnie z przepisem art. 36 ust. 1 pkt. 13 ustawy P.z.p. z 2010 r. SIWZ zawiera m.in. ,,0pis
kryteriéw, ktérymi zamawiajgcy bedzie si¢ kierowal przy wyborze oferty, wraz z podaniem
znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert”. Oznacza to, ze Zamawiajagcy w SIWZ
ma obowigzek podaé wszystkie kryteria, jakie bgda obowiazywaé przy ocenie ofert, wraz z ich
opisem polegajacym na wyraznym (konkretnym) wskazaniu, co nalezy rozumie¢ przez pojgcie,
jakim okreéla dane kryterium. Do kryteriéw wybranych dla danego postgpowania Zamawiajacy
przypisuje wagi. Przez okreslenie danego kryterium, w ocenie IZ RPO WSL, nalezy rozumie¢
podanie definicji, wskazujacej na tred¢ i zakres oraz informujacej o znaczeniu danego kryterium.
Ma to na celu uéci$lenie, skonkretyzowanie kryterium iochrone podmiotéw bioracych udzial
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jak i samego Zamawiajacego, przed

wieloznacznoscig i dowolnoscig w rozumieniu,

Kryteria i spos6éb oceny ofert, nalezy do najtrudniejszych inajwazniejszych elementéw
postanowiesi SIWZ., W my$l art. 91 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p. z 2010 r.: ,,Zamawiajacy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sig
do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnodei jakodé, funkcjonalno$é, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko,
koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamdwienia”, Uzycie przez ustawodawce
sformulowaﬂia »W szczegllnosei” wskazuje, iz zamawiajgcy niewatpliwie poza wymienionymi
przykladowo kryteriami oceny ofert moze ustali¢ inne kryteria (tzw. kryteria pozacenowe),
z zachowaniem zasady, iz odnosza si¢ one do przedmiotu zamdwienia (art. 2 ustawy P.z.p.
72010 r. w swojej tresci poshuguje sie zwrotem: ,inne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu
zaméwienia publicznego”). Za takie mozna uznaé przykiadowo termin platnosci. Natomiast

nie moga nimi by¢é parametry dotyczgce whagciwosci wykonawcy, a w szczegblnosei jego
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wiarygodnoéci ekonomicznej, technicznej lub finansowej (art. 91 ust.2 i 3 ustawy P.z.p.

22010t.).

Ustalajac kryteria oceny ofert, zamawiajgcy ma, co do zasady, swobode wich okredlaniu —
jedynym kryterium obowigzkowym jest — jak wskazuje ww. przepis art. 91 ust. 2 ustawy P.z.p.
22010 r. — cena, Zamawiajgcy ma tez pelng dowolnoéé w ustalaniu wag dla okreslonych przez
siebie kryteriéw. To zamawiajgcy ustala, jakie cechy maja dla niego najwigksze znaczenie i jaka
oferta bedzie dla niego najkorzystniejsza. Jednakze kryteria oceny ofert muszg by¢ mierzalne
i zobiektyzowane oraz odnosi¢ si¢ do przedmiotu zamdwienia (tak: J. E. Nowicki, Komentarz
do art.36 ustawy — Prawo zaméwien publicznych, LEX). Inaczej méwige, kryteria oceny ofert
nie mogg byé subiektywne, a wybdr kryteribw — poza ceng — nie moze by¢ przypadkowy
i dowolny. Kryteria powinny mieé charakter obiektywny, nie naruszaé zasady réwnego
traktowania wszystkich wykonawcéw i — co oczywiste — powinny by¢ stosowane wten sam
sposéb wobec wszystkich ofert. Kryteria jako mierniki umozliwiajace poréwnywanie ofert
_powinny byé tak sprecyzowane, aby gwarantowaly wybdér najkorzystnicjszej oferty
(A. Borkowski, M. Guzifski i inni, Zaméwienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej,

Kolonia Limited 2012, s. 111).

j ak wskazuje Urzad Zaméwien Publicznych (Pozacenowe kryteria oceny ofert w postepowaniach
0 wudzielenie zaméwienia publicznego, opracowanie: UZP, Warszawa 2011, s. 9-10):
~Zamawiajacy, w zaleznosci od swoich potrzeb, decyduje réwniez o doborze i ksztalcie
kryteriéw oceny ofert, dostosowujgc ich okreslenie dla potrzeb nabycia konkretnego przedmiotu
zamé&wienia, Swoboda ksztaltowania przez zamawiajgcego pozacenowych kryteriéw oceny ofert
jest ogramiczona jedynie z uwagi na przedmiot zaméwienia oraz ogoéing zasade rzadzacg
zamoOwieniami publicznymi a wyrazonag w art. 7 ust. 1 Pzp, to jest zasadg¢ przygotowania
i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcdw. (...} Z zastosowaniem pozacenowych kryteriéw oceny ofert

lgczy sie obowigzek zamawiajacego polegajgcy na okresleniu znaczenia tych kryteriow”.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej (dalej: KIO), ktéra muin.
w wyroku zdnia 21lipca 2014 r. (sygn. akt: KIO 1389/14) wskazala, ze: ,W sytuacji,
gdy zamawiajacy decyduja si¢ na wprowadzenie w ramach kryterium oceny ofert, kryteriéw

innych niz cena, kryteria takie muszg byé szczegdtowo opisane wraz z podaniem, w jaki sposéb
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nastapi ocena tredci oferty przy ich zastosowaniu: Sposéb oceny ofert powinien by¢ tak
skonstruowany, aby zapewniat obiektywna oceng ztoZzonych ofert. Oznacza to, iz powinna zosta
wylaczona mozliwosé subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny dokonanej przez cztonkow
komisji przetargowej lub inne osoby wykonujace czynno$ci w tym zakresie z ramienia
zamawiajacego. Konieczne jest bowiem zapewnienie weryfikacji prawidtowosci oceny ofert
w szezegdlnosel przez wykonawcéw oraz organy uprawnione do orzekania o zgodnosei
z prawem przeprowadzonego postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Osiggnac
mozna to wylacznie wtedy, gdy szczegblowoss, kompletnosé i jednoznacznodé opisu kryteriow
oceny ofert umozliwia kazdemu znajgcemu tre$é ofert dokonanie ich wiasciwej i obiektywnie
uzasadnionej oceny i hierarchizacji w rankingu ofert najkorzystniejszych (tak m.in.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 18 marca 2004 r., sygn. akt V Ca 264/04)”.

W toku prowadzonego postgpowania administracyjnego, na podstawie zebranych dokumentéw
IZ RPO WSL stwierdzila, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. ,Rewitalizacja terenu jarn przy ul. Turystycznej” nrlIKI.271.60.2011, Zamawiajacy
nie okredlit dla kryteriéw oceny ofert odpowiedniej punktacji/wagi, ani nie opisal w sposéb
wyczerpujacy sposobu dokonywania oceny, przez co kryteria te pozostaly nieobiektywnymi
w ocenie, W konsekwencji IZ RPO WSL stwierdzita, e stanowi to naruszenie art. 36 ust. 1

pkt 13 ustawy P.z.p. z 2010 1. w zw. z art. 7 ust. I przedmiotowej ustawy.

W wyroku z dnia 17 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2349/13), KIO zwrécila uwage
na subiektywno$¢ kryteriéw ocen, wskazujgc, ze: ,,(...) wprowadzone przez Zamawiajgcego
kryteria (nieznaczny, znaczgcy, wyjatkowe) same w sobie s3 kryteriami catkowicie
niedookre§lonymi i opartymi na catkowitej uznaniowo$ci Zamawiajacego. Zamawiajacy
nie podjat nawet préby przyblizenia w jaki sposéb i na podstawie jakich przestanek dokonywatl
bedzie oceny ofert wedtug wprowadzonych przez siebie powyzszych kryteriow. (...) Co wigcej,
kazda prdba ustalenia przez ‘wykonawce, jakimi przestankami kierowat si¢ Zamawiajgcy
przy ocenie ofert bedzie z gory skazana na porazke, gdyz wprowadzone przez Zamawiajacego
kryteria oceny oparte sa wylacznie na subiektywnych przekonaniach Zamawiajacego,
niepoddajgcych sig obiektywnej ocenie. Dodatkowo nalezy zauwazyé, ze postanowienia SIWZ
nie precyzujg, w jaki sposéb Zamawiajacy ustali, iz jedna oferta jest korzystniejsza od drugiej,
cow ocenie Izby najdobitniej §wiadczy o dowolnoéci oceny ofert, atym samym o braku

zapewnienia réwnogci wykonaweéw w postgpowaniu”,
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W SIWZ zamawiajacy musi podaé, w jaki sposdb bedzie ocenial oferty za pomocg danego
kryterium. W przypadku kryteriéw takich jak cena czy termin wykonania zamoOwienia
zamawiajacy poshuguja si¢ wzorami zapewniajgcymi proporcjonalno$é oceny w stosunku
do parametru w ofercie najkorzystniejszej. W kryteriach takich jak jakos¢, funkcjonalnoéé
czy metodologia zamawiajacy powinien wskazaé, jakie parametry'czy cechy beda oceniane
w danym kryterium jako bardziej korzystne (M. Stachowiak, Komentarz do art.36 ustawy —
Prawo zaméwier: publicznych, LEX). W literaturze przedmiotu podnosi si¢ réwniez, ze: ,,(...)
samo przytoczenie Kryteriow zawartych w ogloszeniu jest niewystarczajgce. Nalezy dokonaé
szczegbdlowego opisu kazdego z nich. Orzecznictwo Sgdéw Okregowych oraz KIO wskazuje,
iz opis kryteridw musi byé na tyle jasny i oczywisty aby zapewnié przejrzysta i oczywista
punktacje acozatym idzie jednoznaczny wybdr najkorzystniejszej oferty. Preferowane jest
stosowanie kryteri6w opisanych wzorami matematycznymi albo kryteria tabelaryczne, gdzie
podaje si¢ wéwczas liczbe punktéw za poszczegblne oceniane parametry. Calo§é punktacji
dla kazdej ocenianej oferty jest przeliczana wzgledem oferty z najwyzsza liczba punktéw
w ramach danego kryterium z uwzglednieniem zatozonych wag procentowych. Warto zauwazyé,
ze ustalenie kryterium oceny ofert podlega nadzorowi art. 7 ust. 1 oraz, w niektérych sytuacjach,
réwniez art. 29 ust. 2 p.z.p. W opisie kryteridw oceny ofert nie dopuszcza si¢ zadnych
niedcistodci, ktére powodowatyby, ze w procesie oceny, zamawiajacy musiatby tworzy¢ jakie$
dodatkowe klasyfikacje, nie opisane uprzednio w SIWZ. Podczas oceny zamawiajacy musi
kierowaé sie wylacznie kryteriami opisanymi w SIWZ (art. 91 ust. 1 p.z.p.)” (Komentarz:
Ryszard Gronski, Zawarto§¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (LEX)
Opublikowano: ABC nr 92069).

Wyzej przytoczong argumentacje potwierdza réwniez wyrok z dnia 27 kwietnia 2009 1. (sygn.
akt KIO/UZP 474/09), gdzie KIO zwraca uwagg, iz niedopuszczalne jest zastrzeganie sobie przez
zamawiajacego mozliwoéci dokonywania zupelnie arbitralnych ocen skladanych ofert
przy niedookreslonych i nieostrych kryteriach jakosciowych zgodnodci z wymaganiami SIWZ,
podejmowanych w wyniku tajnych eksperymentéw, do ktérych wynikéw, metodologii
czy warunkéw przeprowadzenia wykonawcy w zaden sposéb nie beda mogli si¢ odniesé.
Powyizsze uwagi mozna odnie$é réwniez do kryterium funkcjonalnosci, w przypadku ktorego
nieprecyzyiny opis moze rodzi¢ niebezpieczenstwo arbitralnodci oceny ofert> (por. Kryteria
oceny ofert — przykfady nieprawidlowosci stwierdzonych w trakcie kontroli Prezesa Urzedu

Zamdbwien Publicznych, Informator Urzedu Zaméwien Publicznych 2009, nr 14, s. 16-17).
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Obowigzujace zasady oraz regulacje prawne wynikajace z przepiséw ustawy Prawa zamdéwien
publicznych ,,(...) nie dopuszczaja subiektywnej oceny i badania ofert, przyznajac po raz kolejny
pierwszenstwo zasadzie réwnego traktowania wykonawcdw oraz prowadzenia postepowania
w spos6b gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji. Zasada réwnego traktowania
wykonawcéw oraz zasada nakladajaca na instytucje zamawiajace obowigzek prowadzenia
postepowania w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji dotyczy wszystkich
czynnoéei podejmowanych w toku postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
jak réwniez przenika wszystkie jego fazy. Niniejsze oznacza réwniez, ze kazdy z wykonawcw
powinien byé traktowany jednakowo, bez jakichkolwiek przywilejéw i ulg, adostgp
do informacji, majgeych istotny wplyw na przygotowanie oferty, powinien mie¢ zapewniony
kazdy zainteresowany wykonawca. Powyzsze determinuje réwniez zasadg, zgodnie z kitdrg
wszelkie wymagania zamawiajacego powinny byé jednakowe dla wszystkich podmiotéw,
acozatym idzie i ocena ofert powinna by¢ realizowana wg upublicznionych wezesnie]
warunkéw, dokumentéw oraz kryteridw. Kazdorazowo zatem przygotowujgc oraz prowadzac
postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy mieé¢ na uwadze nadrzedny
cel postepowania, ktérym jest udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy — Prawo zamdwien publicznych” (tak: Aleksandra Sasin,
Niedopuszczalno$é  subiektywnej oceny ofert w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego, Komentarz ABC nr 190744).

Ponadto, méwigc o kryteriach udzielenia zaméwienia, nalezy odwolaé sig¢ do prawa
wspélnotowego, a konkretnie artykutu 53 ust. 1 lit. a — Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zaméwient publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L 134 z 30.04.2004 r.,
str. 114; Dz. U. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 7, str. 132, z péin. zm., dalej:
Dyrektywa 2004/18/WE), ktory jest dyrektywé klasyczng i stanowi, ze kryteriami na podstawie
ktérych instytucje zamawiajgce udzielaja zamoéwier sg: ,w przypadku, gdy zamdwienia udziela
sie na podstawie oferty najkorzystnicjszej ekonomicznie z punktu widzenia instytucji
zamawiajgcej, rézne kryteria odnoszace si¢ do danego zaméwienia publicznego, przykiadowo:
jakosé, cena, wartoéé techniczna, wladciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe,
koszty uzytkowania, rentowno§é, serwis posprzedainy oraz pomoc techniczna, termin
dostarczenia lub czas dostarczenia lub realizacji”. Z kolei ust. 2 ww. Dyrektywy 2004/18/WE,

wskazuje, ze: ,,instytucja zamawiajaca okre§la w ogloszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach
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zamowienia, albo, w przypadku dialogu konkurencyjnego, w dokumencie opisowym, wage
przypisang kazdemu z kryteriéw wybranych w celu ustalenia oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie. Wagi te mogg by¢ wyrazone za pomoca przedziatu z odpowiednig rozpietoscig
maksymalng. Jezeli w opinii instytucji zamawiajacej przedstawienie wag nie jest mozliwe
z oczywistych przyczyn, instytucja zamawiajgca wskazuje w ogloszeniu o zaméwieniu
lub dokumentach zamdwienia lub, w przypadku dialogu konkurencyjnego, w dokumencie

opisowym kryteria w kolejnoéci od najwazniejszego do najmniej waznego”.

Odnoszage powyzsze do przedmiotowej sprawy, nalezy stwierdzié, Ze w zaméwieniu
pn. ,Rewitalizacja terenu jaru przy ul. Turystyéznej” Zamawiajacy formutujac kryteria oceny
ofert inne niz cena, czyli ,funkcjonalnosé, atrakcyjnosé i estetyka oferowanych urzadzed
rekreacyjnych” nie dokonat szczeg6lowego opisu kazdego z nich, nie ustalit wagi dla wybranych
przez siebie kryteribw, ani nie podal kolejnodci ocenianego kryterium od najwazniejszego
do najmniej waznego. Tym samym uniemozliwit ocen ofert w sposéb obiektywny, lecz opart
swojg oceng na subiektywnych przekonaniach i ogélnych wrazeniach estetycznych.
.O ile kryterium funkcjonalne jak wskazal zamawiajacy oznacza ,dobrze spelniajgce swoja
funkcje” mozna by bylo odniesé do danego podkryterium np. w ilosci programéw danego
urzgdzenia rekreacyjnego, a kryterium estetyki, poprzez wskazanie i opisanie podkryteriéw np.:
wyglad (kolorystyka, zastosowanie materialéw wykonczeniowych, wkomponowanie
w otoczenie), o tyle kryterium atrakcyjne ,szczegllnie interesujace, dostarczajace komus
przyjemnodei lub rozrywki” rysuje si¢ do$¢ watpliwie inieprecyzyjnie, przez co staje sie
niemierzalne. Nie dla kazdego dane urzadzenie rekreacyjne okaze si¢ tak samo ladne, czy tak
samo gustowne, przez co oceny czlonkdw komisji przetargowej mogg sie miedzy soba réznié,
stanowigc subiektywne przekonanie. Woéwczas okreSlajgc takie kryterium, nalezaloby sie
zastanowi¢, czy jest ono mozliwe do oceny, i czy owo kryterium nie ograniczy zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania, gdyz jak wskazata w wyroku z dnia 15 lipca 2010 r.
- (sygn. akt: KIO/UZP 1327/10) KIO: ,Ocena ofert w zgodzie z powyzszg zasadg moze byé
dokonana tylko przy uzyciu jasno opisanych, mierzalnych kryteriéw oraz dokladnie okreslonego
sposcbu ich stosowania, ograniczajgcege do minimum wplyw subiektywnych odczué
i preferencji oséb dokonujacych oceny, a informacje o sposobie oceny musza byé podane
do wiadomosci wykonawcéw, poniewaz s dla nich wskazéwka, czego oczekuje zamawiajacy,
jak przygotowaé oferte i wedlug jakich zasad oferta ta bedzie oceniana. Szczegélnej precyzji

wymagajg kryteria trudno mierzalne, stwarzajace ryzyko dowolnodci oceny, takie jak estetyka,
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jakosé, funkcjonalnosé, itp. Jesli Zamawiajgey decfzduje sig na ich stosowanie, ma obowiazek
wskazaé w SIWZ szczegdlowy opis sposobu ich zastosowania, tj. podaé, co bedzie brat pod

uwage przy ocenie ofert i jak bedzie dokonywat punktacji”.

Zamawiajacy ma obowiazek wymienié wszystkie kryteria, szczegblowo opisaé do czego sig
odnosza oraz w jaki sposéb nastapi ocena tredci oferty przy ich zastosowaniu.

‘Ponadto powinna zostaé wylgczona mozliwosé subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny przez
czionkéw komisji przetargowej. Konieczne jest bowiem zapewnienie weryfikacji prawidiowosci
oceny ofert w szczegblnosci przez wykonawceéw oraz organy uprawnione do orzekania
o zgodnogci z prawem przeprowadzonego postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Osiagna¢ to mozna wylgeznie wtedy, gdy szczegé%oWoéé, kompletnosé i jednoznacznosé opisu
kryteriéw oceny ofert umozliwia kazdemu znajgcemu treé¢ ofert dokonanie ich whadciwej

i obiektywnie uzasadnionej oceny.

Reasumujgc nalezy podkredlié, ze ustawodawca unijny, wskazujac na mozliwosé wystapienia
szkody, rozszerza zakres przypadkéw, ktére beda nieprawidtowosciami, ale przy ktérych
nie wymaga si¢ zaistnienia faktycznej szkody w budzecie Unii Europejskiej. Sankcjonowane
korekta finansows jest bowiem naruszenie przepisu prawa, co de facto sprowadza
sie do stwierdzenia, ze rolg IZ RPO WSL jest wykrycie tego naruszenia oraz doprowadzenie
do stanu, w ktérym wszystkie §rodki wydatkowane s zgodnie z obowigzujacymi przepisami
prawa (unijnego i krajowego). Wystarczajgce jest powstanie samego stanu ,zagrozenia”,
przejawiajgcego sie w tym, ze Beneficjent — przez swoje zachowanie (dzialanie lub zaniechanie)
~ doprowadza do powstania niebezpieczenstwa wyrzadzenia szkody w budzecie Unii
Europejskiej. Szkoda moze przy tym przybraé postaé rzeczywistej straty, tj. spowodowac
uszozuplenie w budzecie Unii Europejskiej — co dotyczy wyplaty srodkéw w formie refundacji
lub zaliczki, ale nie jest to konieczne do stwierdzenia nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7
Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Jest to oczywiste, poniewaz system korekt
finansowych musi spemiaé tez role prewencyjng i chronié przed ,narazeniem” na straty budzet
Unii Europejskiej, a nie tylko interweniowaé w sytuacji, gdy do tej straty doszlo. Stad
tez IZ RPO WSL wyposazona jest w narzedzia, ktére pozwalajg jej, jeszcze przed wyplata
érodkéw  Beneficjentowi, skutecznie reagowaé na stwierdzong  nieprawidiowosé
i w konsekwencji nie wypltacaé $rodkéw finansowych, ktére miatyby byé wykorzystane

na sfinansowanie wydatku objetego nieprawidtowoscia.
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IV. Okreslenie kwoty przypadajacej do zwrotu

W sytuacji, gdy w trakcie realizacji projektu dojdzie do powstania nieprawidtowosci, dotyczacej
naruszenia przepiséw ustawy P.z.p., w celu dokonania miarkowania jej skutkéw, zastosowanie
ma, zgodnie z § 13 pkt 7 umowy o dofinansowanie projektu, dokument Ministerstwa Rozwoju
Regionalnego (obecnie Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju) pn. ,, Wymierzanie korekt
finansowych za naruszenia prawa zamdwien publicznych zwigzane z realizacjq projektow
wspélfinansowanych ze §rodkéw funduszy UE"- tzw. Taryfikator (w przedmiotowej sprawie
zastosowanie ma wersja przyjeta uchwalg Zarzadu Wojewddztwa nr 159/225/1V/2013 z dnia
17 stycznia 2013 r.; dalej: Taryfikator). Nalezy bodkreélié, ze co prawda nie stanowi on Zrédia
prawa w rozumieniu art. 87 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.) i tym samym nie jest samoistng podstawg prawng
do dokonywania korekt w okre$lonej wysokosci (takg podstawg jest przepis art. 26 ust. 1 pkt 15a
u.zp.pr. i art. 98 Rozporzadzenia Rady <WE> nr 1083/2006), ale dotyczy on sposobu
.postegpowania w przypadku wykrycia nieprawidlowodci wrozumienin wart. 2 pkt 7
Rozporzadzenia Rady (WE) 1083/2006. Taryfikator jest instrumentem stuzgcym miarkowaniu
wagi.i charakteru naruszenia. Powyzsze znajduj.e potwierdzenie w wyroku z dnia 5 lipca 2013 1.
(sygn. akt V SA/Wa 457/13), w kt6rym Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie
podkreslil, ze podstaws takg jest przepis art. 207 ust. 12 u.fp. z 2009 r., za$ ,(...) Taryfikator
to narzgdzie pomocnicze, instrukcja postgpowania w zakresie obliczania wartodci korekt
finansowych”. Stosujgc Taryfikator, majac na uwadze jego pomocniczy charakter, do obliczenia
kwoty do zwrotu, IZ RPO WSL, wypelnia obowigzek wynikajacy z wymogéw Rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1083/2006, dotyczacy nakfadania korekt finansowych. Przepis art. 98
ww. Rozporzgdzenia oraz wzgledy systemowe izasada proporcjonalno$ci wymagajg, azeby
okreélenie $rodkéw podlegajacych zwrotowi nastgpowalo z uwzglednieniem wagi i charakieru
nieprawidtowosci, bgdacych podstawg zgdania zwrotu. Na podstawe prawng dokonania korekty
w przedmiotowym projekcie i zgdania zwrotu $rodkéw, sktadajg sie normy prawa publicznego
(art. 98 ust. 1 Rozporzadzenia Rady <WE> nr 1083/2006; art. 207 u.f.p.) oraz normy wynikajace
A saniéj umowy o dofinansowanie ~ § 10 wzw. 2z § 13. Nie zmienia to faktu, iz ustawodawea
przewidziat, dla odzyskiwania $rodkéw nieprawidtowo wykorzystanych przez beneficjentéw
$rodkéw unijnych, tryb administracyjnoprawny (publiczny). Warto réwniez zwrdci¢ uwage,
iz podpisanie przez Beneficjenta umowy o dofinansowanie projektu oznacza jego akceptacje

na stosowanie przez IZ RPO WSL Taryfikatora,
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Przestanks konieczng do natozenia na Beneficjenta obowiazku zwrotu dofinansowania nie jest
wystapienie straty finansowej i udowodnienie jej wystapienia. Wystarczajacym jest finansowanie
nieuzasadnionego wydatku poprzez naruszenie przepisu prawa, ktdre moglo doprowadzié
do uszezuplenia $rodkéw unijnych. Z taka tez sytuacja mamy do czynienia w rozpoznawanej

sprawie.

Zgodnie z zaleceniami zawartymi w Taryfikatorze, ustalenie wysokoéci korekty moze
nastgpowaé na dwa sposoby: przez zastosowanie tzw. metody dyferencyjnej lub metody
wskaznikowej. W celu oszacowania wysokodei szkody tzw.metods dyferencyjng nalezy
poréwnaé wysokodé rzeczywidcie wydatkowanych  (lub zakontraktowanych) Srodkéw
na sfinansowanie zamGwienia po zaistnieniu naruszenia ze stanem hipotetycznym, jaki by istniat,

gdyby nie nastapilo rozpatrywane naruszenie.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowej sprawy, nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku stwierdzonych
nieprawidiowoéci wynikajacych z naruszenia przepiséw ustawy P.z.p. z 2007 r. i P.zp. 22010,
w obu oméwionych postepowaniach nie bylo mozliwodci ustalenia hipotetycznej wysokosci
wydatkowanych $rodkéw na sfinansowanie przedmiotowych zaméwien, gdyby nie doszlo
do powstania naruszenia. Ponadto analiza przedmiotowych postepowar o udzielenie zaméwien
publicznych nie pozwala naoszacowanie rozmiaru szkody spowodowanej ujawnionymi
naruszeniami. Nieulega jednak watpliwosci, zeszkoda wystapila, zuwagi na naruszenie
przepiséw prawa oraz sfinansowanie zbudzetu Unii Europejskiej wydatkéw dotknigtych

tym naruszeniem (tj. wydatkéw nieuzasadnionych).

Majac na uwadze, iz nie ma mozliwo$ci zastosowania w przedmiotowej sprawie, odnosnie
skontrolowanych przez IZ RPO WSL zaméwien, tzw. metody dyferencyjnej nalezy zastosowaé

tzw. metode wskaznikowa, co wynika wprost z Taryfikatora,

Stosujac metode wskaZnikows, wysokodé korekty oblicza sig jako iloczyn wskainika
procentowego natozonej korekty, wskaznika procentowego wspotfinansowania ze Srodkéw
funduszy UE i wysokoéci faktycznych wydatkéw kwalifikowanych dla danego zamdwienia,

wedlug wzoru:

Wk = W% x Wkw. x W$
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gdzie:

Wk — wysokoéé korekty finansowej;

Wkw. — wysokoé¢ faktycznych wydatkéw kwalifikowanych dla danego zaméwienia;
WS$§ — procentowa wysokosé wspéifinansowania ze Srodkéw funduszy UE;

W% - wskaznik procentowy nafozonej korekty.

1) W kontekécie zaméwienia nr IKL.MP0.3410-10/2009 nalezy stwierdzié, ze przedmiotowe
zaméwienie nie jest objete dyrektywg 2004/18/WE ani Dyrektyws 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania zaméwies
przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (Dz. U. UE L Nr 134 z 2004 r., str. 1 z péZn. zm., dalej: Dyrektywa 2004/17/WE),
Co oznacza, ze w sprawie bedzie miala zastosowanie Tabela nr 4 Taryfikatora. Zgodnie
z zalgcznikiem do Taryfikatora ,, Wskaznik procentowy W%, stosowany dla obliczenia wysokodci
korekty finansowej dlazaméwien publicznych, ktére nie sg objete dyrektywg 2004/18/WE
lub 2004/17/WE, okresla si¢ wedlug tabeli 4. Przez zaméwienia, ktére nie sg objete dyrektywa
- 2004/18/WE lub 2004/17/WE rozumie si¢ zaméwienia opiewajace na kwoty nieprzekraczajace
wartosci progowych, od ktérych zastosowanie maja wymienione dyrektywy”. W dniu ogloszenia
o zamoOwieniu (data zamieszczenia ogloszenia w BZP: 3 lutego 2009 1) kwota wartosci
| progowych, od ktérych zastosowanie ma wymieniona dyrektywa wynosita — dla robét
budowlanych - 5 150 000,00 euro, zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministtéw z dnia
19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartoéci zaméwied oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszefi Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich (Dz. U. z 2007 1. Nr 241, poz. 1762).

Zastosowanie bgdzie miata tabela nr 4 poz. 4 Niedopelnienie obowigzku przekazania informacji
o zmianie ogloszenia w zakresie zmiany terminéw Okreslenie lub stosowanie dyskryminacyjnych
warunkow udzialu w postgpowaniu lub kryteriéw oceny ofert, dotyczy ona bowiem naruszenia
art, 38 ust. 4a ustawy P.z.p. z 2007 1. w zw. z art.7 ustawy P.z.p. z 2007 r., poprzez przesunigcie
terminu skladania i otwarcia ofert, bez publikacji wskazanej zmiany w Biuletynie Zamdéwien
Publicznych.W opinii 1Z RPO WSL, stwierdzone naruszenie nie ma charakteru formalnego.
Nie mozna bowiem, z calg pewnoscig stwierdzié, ze na skutek jego wystapienia, do postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego nie przystapit podmiot zdolny do realizacji przedmiotu

zamoéwienia wykonawca, ktdry przedstawilby oferte korzystniejsza, niz wykonaweca, ktéry ziozyt
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najkorzystniejsza oferte w postgpowaniu przetargowym. Wskazana pozycja Taryfikatora
odpowiada jego skutkom i stopniowi ,szkodliwosci”. IZ RPO WSL uznaje, ze zastosowanie

wskaznika 5% jest najbardziej adekwatne do wykazanej nieprawidtowosei.

Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi6, ze catkowita warto$é nieprawidlowosci w ramach

ww. zaméwienia wynosi 50 984,02 z (fj. warto§¢ wydatkéw kwalifikowanych w ramach

przedmiotowego zam6wienia publicznego: 1019 680,45 x warto§é procentowa korekty 5%).
Przy czym wartoéé nieprawidfowodci dotyczaca érodkéw wyptaconych wynosi: 41 790,18 2,
co przy uwzglednieniu wartodci dofinansowania stanowi kwotg 35 521,66 zi. Natomiast wartogé
nieprawidtowosci dotyczaca §rodkéw niewypltaconych wynosi: 9 193,84 zt, co stanowi kwotg

7 814,76 zl dofinansowania.

2) W konteksicie zaméwienia nr IKL.271.60.2011 nalezy stwierdzié, ze przedmiotowe
zam6wienie nie jest objete dyrektywa 2004/18/WE ani Dyrektywa 2004/17/WE, co oznacza,
ze w sprawie bedzie miata zastosowanie Tabela nr 4 Taryfikatora. Zgodnie z zatacznikiem
do Taryfikatora ,Wskaznik procentowy W%, stosowany dla obliczenia wysokodci korekty
finansowej dla zaméwiefr publicznych, ktére nie sa objete dyrektywg 2004/13/WE
lub 2004/17/WE, okreéla sic wedtug tabeli 4. Przez zaméwienia, ktore nie sa objete dyrektywa
2004/18/WE lub 2004/17/WE rozumie si¢ zamdéwienia opiewajace na kwoty nieprzekraczajgce
warto$ci progowych, od ktérych zastosowanie maja wymienione dyrektywy”. W dniu ogloszenia
o zamGwieniu (data zamieszczenia ogloszenia w BZP: 4 pazdziernika 2011 1.) kwota wartosci
progowych, od kt6rych zastosowanie ma wymieniona dyrektywa wynosita — dla robét
budowlanych — 4 845 000,00 euro, zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia
23 grudnia 2009 r. wsprawie kwot wartodci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszed Urzgdowi Oficjalnych Publikacji Wspdinot
Europejskich (Dz. U. z 2009 r. Nr 224, poz. 1795).

Zastosowanie bedzie miala tabela nr 4 poz. 9 Brak pelnej informacji o warunkach udziatu
w postgpowaniu oraz fryteriach oceny ofert, dotyczy ona bowiem naruszenia art. 36 ust. 1 pkt
13 ustawy P.z.p. z 2010 r. w zw. z art,7 ust. 1 ustawy P.z.p. z 2010 r. poprzez sformulowanie
przez Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ kryterium oceny ofert bez dokonania
jego jednoznacznego opisu. W opinii IZ RPO WSL, stwierdzone naruszeni¢ nie ma charakieru

formalnego. Nie mozna bowiem, z calg pewnogcig stwierdzié, ze na skutek jego wystapienia,
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z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie zostal wyeliminowany zdolny
do realizacji przedmiotu zamdéwienia wykonaWca, ktéry przedstawitby oferte korzystniejsza,
niz wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte w postepowaniu przetargowym. Wskazana
pozycja Taryfikatora odpowiada jego skutkom i stopniowi ,,szkodliwosei”, IZ RPO WSL uznaje,

ze zastosowanie wskaznika 5% jest najbardziej adekwatne do wykazanej nieprawidtowosci.

Wobec powyzszego, nalezy stwierdzié, ze catkowita warto$é nieprawidlowosci w ramach
ww. zamGwienia wynosi 7941,52 zt (tj. warto§¢ wydatkéw kwalifikowanych w ramach
przedmiotowego zaméwienia publicznego: 158 830,45 z x wartoéé procentowa korekty 5%).
Przy czym warto$¢ nieprawidlowosci dotyczqéa srodkéw wyptaconych wynosi: 6 456,52 zi,
co przy uwzglednieniu wartodci dofinansowania stanowi kwote 5 488,04 zE Natomiast wartosé
nieprawidlowodci dotyczaca srodkéw niewyptaconych wynosi: 1 485,00 zt, co stanowi kwote

1 262,25 z1 dofinansowania,

Wobec powyiszego, nalezy stwierdzié, Ze calkowita kwota nieprawidlowodci w ramach
ww. zaméwien wynosi 58 925,54 zt (50 984,02 zt + 7941.52 zh), co stanowi 50 086,71 zt
dofinansowania (58925,54 zt x 85%). Warto$¢ nieprawidlowosci, dotyczaca &rodkéw
wyplaconych wynosi natomiast 48 246,70 zt (41790,18 zi + 6 456,52 zI), co stanowi
-~ 41009,70 zt dofinansowania (48246,70 x 85%), natomiast warto$¢ nieprawidtowodci
dotyczgca Srodk6éw niewyptaconych wynosi 10 678,84 zt, co stanowi 9 077,01 zt dofinansowania
(10 678,84 zt x 85%).

Reasumujac, kwota do zwrotu wynosi 41 009,70 zk

Przedstawione w ww. tabelach Taryfikatora wskaZniki procentowe traktowaé nalezy
jako zalecane stawki maksymalne, ktére moga ulec obnizeniu, o ile zaistniejg okolicznosei
za tym przemawiajace. Obnizenie zalecanej stawki maksymalnej nie moze jednak przekroczyé
50% wartodci wskaznika wyjéciowego i jest dopuszczalne jedynie w odniesieniu do tych
kategorii nieprawidlowosci, w przypadku kt6rych nie wskazano wprost pozioméw korekt, ktére
mogg zostaé zastosowane w zaleznoéci od wagi nieprawidtowosci. IZ RPO WSL, w trakcie
postgpowania wyjasniajacego, w ramach prowadzonego postepowania administracyjnego,

dokonata analizy mozliwodci obniZenia wskaznika korekty finansowej i stwierdzila, ze:
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a) w ramach zamdwienia nr IKI.MP0.3410-10/2009 oraz nr [K1.271.60.2011 zastosowanie
Taryfikatora stanowi samo przez si¢ miarkowanie wysokoéci korekty finansowej, a wskazana
pozycja i warto§é procentowana odpowiada charakterowi i wadze nieprawidtowosci oraz stratom
finansowym poniesionym przez fundusze. Taryfikator zostal przygotowany przez ministra
wladciwego do spraw rozwoju regionalnego, ktéry odpowiada za koordynacje wykorzystania
$rodkéw zagranicznych, w tym z budzetu Unii Europejskiej, przeznaczonych na dofinansowanie
program6w operacyjnych (obecnie w ramach Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju). Zgodnie
z obowigzujacymi przepisami prawa (art. 35 ust. 3 u.zp.p.r.) minister wlasciwy do spraw
rozwoju regionalnego, w celu zapewnienia zgodnodci sposobu wdrazania programow
operacyjnych z prawem Unii Europejskiej oraz spelnjania wymagar okreslanych przez Komisje
Europejska, a takze w celu zapewnienia jednolitosci zasad wdrazania programéw operacyjnych,
moze wydaé wytyczne dotyczace programéw operacyjnych, m.in. w zakresie korekt finansowych
w ramach programéw operacyjnych. W zwiazku zeszczegblng rolg ministra wilasciwego
do spraw rozwoju regionalnego w procesie realizacji i wdrazania funduszy unijnych, w opinii
IZ RPO WSL, Taryfikator stanowi narzedzie, ktére odpowiada przestankom okreslonym w art.
98 ust, 2 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006. W konsekwencji za shiszne nalezy przyjaé
stanowisko WSA w Opolu, ktéry w wyroku z dnia 11 marca 2014 r. (sygn. II SA/Op 514/13),
wskazal, ze: ,Wskafnik procentowy wyraza (...)abstrakcyjny i uSredniony stopien
<szkodliwosci> danego typu naruszenia, ktéry przyjmuje si¢ w wysokos$ci i na warunkach

okreslonych w zataczniku do Taryfikatora”.

b) w ramach zaméwienia nr IK1.271.60.2011, IZ RPO WSL podziela poglad wyrazony w wyroku
WSA w Gdansku z dnia 13 marca 2013 r. (sygn. akt I SA/Gd 131/13) zgodnie z ktérym: ,,(...)
mozliwosé obnizenia korekty ma charakter uznania administracyjnego. Organ jedynie moze,
a nie musi dokona¢ tego rodzaju obnizenia”. Z uwagi na rol¢ Taryfikatora, obnizenie wskaznika
procentowego korekty finansowej nalezy traktowaé jako instytucje szczegélna, wyjgtkowa,
co oznacza, Zze jej zastosowanie i wszelkie przestanki nalezy interpretowaé §cisle. Ponadto,
przestanki do obnizenia muszg byé sp6jne z tymi, wskazanymi w art. 98 ust. 2 Rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1083/2006 (charakter i waga nieprawidtowodci, straty finansowe poniesione przez
fundusze), a jak wskazano powyzej, okreslona przez IZ RPO WSL, przy pomocy Taryfikatora,
5% stawka korekty finansowej wypehia te zasade. W ocenie IZ RPO WSL, nalozenie korekty
finansowej i jej wysoko$é nie moze by¢ analizowana w kontekscie dziatalnosci publicznej

Beneficjenta (jednostka samorzadu terytorialnego), jego sytuacji finansowej, celéw speianych
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przez inwestycje (projekt) itd. Stanowitoby ~to nieuzasadnione rozszerzenie przestanek
do obnizenia korekty, narazatoby 1Z RPO WSL ﬁa zarzut dowolnosei w ustalaniu i naktadaniu
korekt finansowych, a w konsekwencji zarzut nier6wnego traktowania beneficjentéw RPO WSL
2007-2013.

¢} w ramach zaméwienia nr IKLMPo.3410-10/2009 oraz nr IK1.271.60.2011 aktua.lne i adekwatne
do niniejszej sprawy jest stanowisko WSA w Warszawie, ktéry wskazal, w wyroku z dnia
4 lutego 2014 r. (sygn. V SA/Wa 1811/13), ze: ,,W przedstawionych okolicznosciach zasadnie
organy uznaly za konieczne obcigzenie Beneficjenta koniecznoscig zwrotu wskazanych w decyzji
$rodkéw, przy czym Sad podziela stanowisko organéw wskazujace na korzystne dla Beneficjenta
zastosowanie 50% korekty na podstawie zatgcznika nr 9b w wersji z 22 grudnia 2011 r,
poniewaz w sytuacji gdy obowigzujacy zalacznik nie przewidywal korekty konieczny bylby
zwrot calej przekazanej mu kwoty”. Analogiczne stanowisko przedstawit NSA, kt6ry, w wyroku
z dnia 25 kwietnia 2014 r. (sygn. I GSK 173/13) podniésl, ze: ,,Ustalenie korekty finansowe;
(-..), nie stanowi kary, ale podstawe do miarkowania wysokosci kwoty, ktéra moglaby przypadaé

do zwrotu w oparciu 0 art. 207 ust. 1 u.f.p. z 2009 r. gdyby korekty nie zastosowano™.

d) w ramach zaméwienia nr IK1.271.60.2011, w ocenie IZ RPO WSL nie wystepuja réwniez inne
okolicznogci, ktére moglyby zawazy¢é na wysokodci korekt finansowych dla w/w zaméwien,
w szézegélnoéci inne przestanki, nizwskazane w audytach Komisji Europejskiej, jako
pozostajace bez wplywu na miarkowanie korekt, a wigc:

— nie dotyczace wielkosci / wartoéci zaméwienia;

— nie dotyczgce wlasciwosci zamawiajgcego;

— nie dotyczace braku wniesionych Srodkow ochrony prawnej;

— nie dotyczace liczby ofert ztozonych w ramach danego postepowania;

— nie dotyczace faktu, iz zamawiajgcy nie odrzucit zadnej oferty w wyniku oceny zgodnosci

z danym wymogiem;
— nie dotyczace faktu, iz zadni oferenci nie zostali wykluczeni i zadne oferty nie zostaty

odrzucone,

e) w ramach zaméwienia nr TKI.MP0.3410-10/2009, IZ RPO WSL stoi na stanowisku,
Ze zgodnie z uwagg zawarta w pkt. 4 czedci instrukcyjnej Taryfikatora w wersji obowigzujacej
w dacie przeprowadzenia kontroli w/w postgpowania <obnizenie zalecanej stawki maksymalne;
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[korekty finansowej] nie moze jednak przekroczyé 50 % wartodci wskaznika wyjéciowego i jest
dopuszczalne jedynie w odniesieniu do tych kategorii nieprawidtowosci, w przypadku ktérych
nie wskazano wprost pozioméw korekt, ktére moga zostaé zastosowane w zaleznosci od wagi
nieprawidtowosci>. W danym przypadku w Taryfikatorze w tabeli 4 pkt 4 wprost okreslono,
ze korekta 5 % mamiejsce w przypadku zmiany terminu do 10 dni wilacznie, zas 10 %
w przypadku zmiany terminu powyzej 10 dni. Zatem stawka korekty 5 % jest najnizszg mozliwg

do zastosowania w danym przypadku.

f) w ramach zaméwienia nr 1K1.271.60.2011, 1Z RPO WSL wskazuje na fakt, iz Zamawiajacy
nie dokonat wyczerpujgcego opisu sposobu oceny ofert w kryterium <funkcjonalnosé,
atrakcyjno$é i estetyka oferowanych urzgdzen rekreacyjnych> pozostawiajgc to kryterium
wylacznie subiektywnej, swobodnej ocenie komisji przetargowej. W zwiqzku z faktem,
iz podstawowa przeslankg obnizenia korekty finansowej okreslanej na podstawie Taryfikatora
sq wyniki audytéw stuzb Komisji Europejskiej w analogicznych przypadkach a IZ RPO WSL
nie dysponuje wynikami audytéw, ktére obejmowalyby swoim zakresem korekty finansowe
ze wzgledu na nieprecyzyjny charakter opisu sposobu oceny ofert — brak jest w tym przypadku

podstaw do miarkowania korekty finansowej na tej podstawie.

Celem regulacji zawartej w art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 jest ochrona
intereséw finansowych Unii Europejskiej, w tym zapobieganie niewlasciwemu wydatkowaniu
Srodkéw publicznych przyznanych na realizacje projektéw wspdtfinansowanych z funduszy
strukturalnych. Majac powyzsze na uwadze nalezy wskazad, iz pojecie szkody odnosié si¢ bedzie
do wszelkich uszczerbkéw w dobrach lub interesach prawnie chronionych, ktérych
poszkodowany doznal wbrew swej woli. Bez znaczenia jest czy stan szkody powstat na skutek
zamierzonego i zawinionego dzialania, Ustalenie warto$ci korekty finansowej nie polega wigc
na badaniu stopnia zawinienia ale stwierdzeniu, iz doszlo do finansowania nieuzasadnionego
wydatku z funduszy UE, czyli wydatku poniesionego z naruszeniem prawa. Aktualna jest teza
WSA w Kielcach (wyrok z dnia 5 marca 2014 r.,, sygn. II SA/Ke 1108/13), zgodnie z ktora:
»ozkoda w budzecie ogélnym Unii Europejskiej jest okre$lona, zgodnie z definicja
nieprawidlowodci z art. 2 pkt 7 rozporzadzenia Rady nr 1083/2006, na dwa sposoby — jako
szkoda rzeczywista lub szkoda potencjalna. Zaznaczyé trzeba, ze ta ostatnia szkoda wykracza
poza szkodg realng i utracone korzysci w rozumienin prawa cywilnego, obejmujgc niejako

<utracone korzysci>, ki6re tylko potencjalnie mogly zostaé utracone — waobec czego nie sposéb
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oszacowaé ich rozmiaru, W rezultacie, wbrew twierdzeniom skarzgcego, do natozenia korekty
nie jest wymagane wystapienie konkretnej szkédy finansowej i udowodnienie jej wysokosci.
Wystarczajgcym jest bowiem wykazanie naruszenmia prawa, ktére moglo doprowadzié
do uszczuplenia $rodkéw unijnych. (...) Odpowiedzialnosé za te nieprawidtowos$é wigze
si¢ z naruszeniem odpowiednich procedur, a do jej powstania nie jest konieczne wskazanie

pokrzywdzonych potencjalnych oferentow?”.

Nadto, w sgdownictwie administracyjnym (wyrok WSA w Lodzi z dnia 13 lutego 2014 r.,
sygn. [II SA/Ed 1053/13), wyrazony jest trafny poglad, ze: ,(...) Do uznania naruszenia
(...) wystarczajaca jest sama potencjalna mozliwoéé utrudnienia uczciwej konkurencji i w ocenie
Sadu Instytucja Zarzgdzajaca nie musi wykazywaé, 2ze wymagania Zamawiajacego
w tym konkretnym przypadku skutek taki wywolaly. Poniewaz w rozpoznawanej sprawie
naruszenie mialo miejsce, a budzet Unii mégl poniesé strate, przypadek nalezy wiec uznaé
za nieprawidlowod¢, a w zwiazku z tym natozenie korekty finansowej byto uzasadnione. Nalezy
zgodzi¢ si¢ z Instytucjy Zarzadzajgca, ze przy tego rodzaju naruszeniu przepiséw ustawy

Pzp pézacowanie szkody nawet w przyblizony sposéb nie jest mozliwe”.

1Z Ri’O WSL podziela réwniez poglad wyrazony przez NSA w wyroku z dnia 18 stycznia
2013_::1_". (sygn. akt I GSK 1777/12), zgodnie z ktérym: ,,Przeszkody do wydania (...) decyzji
admii;istracyjnej nie powinna stanowié¢ okoliczno$é, iz zasady wyliczenia (...) korekty zostaly
okreflone w dokumencie opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (...), ktéry
to dokument stal si¢ integralng cze$cig umowy o dofinansowanie projektu na podstawie
(...) umowy o dofinansowanie. Przyjecie odmiennego pogladu prowadzitoby bowiem do tego,
iz mimo ze istnieje przepis prawa materialnego déjqcy podstawe do ustalenia i naloZenia korekty
finansowej, to rozstrzygniecie w drodze jednostronnej decyzji organu nie bytoby mozliwe, gdyz
przepisy prawa materialnego nie okreslajg wysokodci tej korekty. Taka sytuacje nalezy
wykluczy€, gdyz nie sposdb przyjaé, iz racjonalny ustawodawca wprowadzit rozwigzania, ktére

w istocie nie bylyby mozliwe do stosowania”.
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Po przeprowadzonym postepowaniu administracyjnym organ zwazy! co nast¢puje:

w $wietle zaistnialego stanu faktycznego, biorge pod uwage przepisy prawa materialnego,
IZ RPO WSL stwierdza, ze Beneficjent, Miasto Jastrzebie-Zdr6j, przeprowadzil postgpowanie
o udzielenie zamG6wienia publicznego nr IKI.MP0.3410-10/2009 oraz zaméwienia publicznego
nr IK1.271.60.2011 w spos6b naruszajacy prawo. Wskazane naruszenia stanowig zdaniem
IZ RPO WSL, nieprawidlowosé, o kiérej mowa wart. 2 pkt 7 Rozporzgdzenia Rady (WE)
nr 1083/2006. Konsekwencja stwierdzenia przez IZ RPO WSL nieprawidtowodci jest nalozenie
korekty finansowej. Naruszenia wskazanych przepiséw ustawy P.z.p. wpisuja si¢ w dyspozycj¢
normy prawnej przepisu art. 207 ust. 1 pkt 2 'u.if.p. jako ,wykorzystanie z naruszeniem

procedur”.

Brak zwrotu $rodkéw we wskazanym terminie, w sytuacji gdy decyzja stanie sig ostateczna,
spowoduje podjecie przez IZ RPO WSL czynnosci prawnych zmierzajacych do przymusowej
realizacji obowiazk6w Beneficjenta, poprzez zastosowanie §rodkéw egzekucji administracyjnej.

Przedmiotowa decyzja stanie sig ostateczna po bezskutecznym uplywie terminu na wniesienie

whniosku 0 ponowne rozpatrzenie Sprawy.

Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w sentencji.
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POUCZENIE
Od niniejszej decyzji Stronie przystuguje wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy do Instytucji
Zarzadzajacej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa Slaskiego na lata 2007-

2013 w terminie 14 dni od dorgoczenia decyzji zgodnie z art. 207 ust. 12a ustawy z dnia

27 sierpnia 2000 1. o finansach publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 885 z pdZn. zm.),

Podpisuje:

Marszatek Wojewédztwa Slaskiego

MARSZALEK WOIBWODZTWA

Otrzymuja:
1. Adwokat, Pan Lukasz Katusowski, Pelnomocnik Miasta Jastrzebie-Zdréj,
2. Urzqd Marszatkowski Wojewddztwa Slaskiego, Wydziat Organizacyjny i Kadr, Referat obstugi zarzadu,

3. a/a
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