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Katowice, ?'W”'QZJQ./ ....... 2015 r.
RR-RPR.433.00004.2015.KK

Decyzja nr.. 7 1.1,/ RR /2015

Na podstawie: art, 104 i art. 138 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks
postepowania administracyjnego (t. j. Dz. U. z 2013 1, poz. 267 z pdén. zm.), art. 41 ust. 1 i ust,
2 pkt 4 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzgdzie wojewédztwa (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz,
596 z p6zn. zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2, ust. 9 pkt 1 i 12a w zw. z art. 67 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 885 z pbin. 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 (t. j. Dz. U. 2 2014 t. poz. 1649 ze zm.), art. 2 pkt 7 i 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
Spdjnosei i uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. U. UE. L Nr210 z 2006 r.,

str. 25 z pézn. zm.) w zw. z art. 152 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanaw1aja,cego wspblne przepisy dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego,
Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich
oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajacego przepisy ogdlne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju  Regionalnego, Europejskiego  Funduszu
Spofecznego, Funduszu Spéjnoéei i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
uchylajacego rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. U. UE. L Nr 347 2 2013 1., str. 320)
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Zarzad Wojewodztwa Siaskiego

w skladzie:
Wojciech Satuga — Marszatek Wojewodztwa NIEQBECHMY........
Aleksandra Skowronek — Wicemarszalek Wojewddztwa OBECNA. ...
Stanistaw Dabrowa — Wicemarszatek Wojewédztwa QBECNY
Gabriela Lenartowicz — Cztonek Zarzagdu Wojewddztwa QBIZCNA....ooo. s
Kazimierz Karolczak — Czionek Zarzadu Wojewddziwa REELMY e,

po rozpatrzeniu wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy z dnia 10 Jutego 2015 r. Beneficjenta ~
Miasta Jastrzgbie-Zdr6j, reprezentowanego przéz adwokata FLukasza Kalusowskiego,
rozstrzygnietej decyzja Zarzadu Wojewodztwa Slaskiego nr 103/FR/2015 z dnia 22 stycznia
2015 r. dotyczaca zwrotu czesci dofinansowania w zwigzku z realizacja projektu
pn. ,,Rewitalizacja terenéw jaru przy ulicy Turystycznej w Jastrzebiu-Zdroju” w oparciu
o umowe zdnia 6 wrzesnia 2012 r. o nr UDA-RPSL.06.02.01-00-053/10-00 wraz z aneksami
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Slaskiego na lata 2007-2013,
Priorytet VI Zréwnowazony rozwdj miast, Dziatanie 6.2 Rewitalizacia obszaréw
zdegradowanych, Poddziatanie 6.2.1  Rewitalizacia — duze miasta, wspdlfinansowanego
z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w zwiazku ze stwierdzentem przez Instytucjg
Zarzadzajacg Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa Slaskiego na lata 2007-2013
nieprawidlowosei przy wykorzystaniu $rodkéw finansowych otrzymanych przez Beneficjenta
zplatnodci  ze $rodkéw europejskich w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewéldztwa Slaskiego na lata 2007-2013, utrzymuje w mocy zaskarzona decyzje organu
I instancji zobowigzujaca do zwrotu czesci dofinansowania w kwocie 41 409,70 z} (stownie:
czterdziesci jeden tysigey dziewigé ziotych 70/100) wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej
jak dla zalegloéci podatkowych liczonymi od dnia przekazania §rodkéw w formie refundacii,
tj.od dnia 4 czerwca 2013 r. (wyplata $rodkéw wramach wniosku o platno$é nr WNP-
RPSL.06.02.01-00-053/10-01) do dnia zwrotu $rodkéw,
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Uzasadnienie
1. Stan faktyczny

W dniu 6 wrzesnia 2012 r. zostala zawarta pomigdzy Wojewddztwem $laskim, reprezentowanym
przez Zarzad Wojew6dztwa S'Ie}skiego, petnigey role Instytugji Zarzadzajacej Regionalnym
Programem Operacyjnym Wojewddztwa élqskiego na lata 2007-2013 (dalej: 1Z RPO WSL),
a Miastem Jastrzebie-Zdréj, umowa o dofinansowanie projektu pn. , Rewitalizacja terendw Jaru
pray ulicy Turystycznej w Jastrzebiu Zdroju” 0 numerze: UDA-RPSL.06.02.01-00-053/10-00.

Przedmiotowa umowa o dofinansowanie byfa nastgpnie 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 r.

Zgodnie z aneksem nr 2 do umowy o dofinansowanie, przyznano Beneficjentowi dofinansowanie
w kwocie nieprzekraczajacej: 1601 783,26 zt i stanowigcej nie wigeej niz 85,00% kwoty

catkowitych wydatkéw kwalifikowalnych projektu.
1.1. Stan faktyczny ustalony w toku czynnosci kontrolnych I1Z RPO WSL

W dniach 5-7 lutego 2014 r. Zesp6t Kontrolujgey [Z RPO WSL (dalej: Zesp6t Kontrolujacy)
dziatajac na podstawie § 15 ww. umowy o dofinansowanie oraz art, 26 ust. 1 pkt 14 ustawy
z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (t. j. Dz. U. z 2009 r. Ny 84,
poz. 712 zp6zn. zm., dalej: u.z.p.p.r.) przeprowadzit kontrole na zakoniczenie, na miejscy
realizacji projektu, ktérej przedmiotem byla ocena zgodnosci  wykorzystania  $rodkéw

finansowych z zakresem okreslonym w ww. umowie o dofinansowanie.

Zespdt Kontrolujaey zbadat m.in. prawidtowo$¢ 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 1” (nr nadany

przez  Zamawiajacego: [KLMP0.3410-10/2009; nr ogloszenia w Biuletynie Zaméwien
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Publicznych — dalej: BZP: 32859-2009; data zamieszczenia ogloszenia o zamoéwieniu w BZP:
3 lutego 2009 r., dalej: zaméwienie nr IKI.MPo.3410-10/2009) oraz postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego pn.: ,, Rewitalizacja terenu jaru przy ul. Turystyczne” (nr nadany przez
Zamawiajacego: 1KI1.271.60.2011; nr ogloszenia w BZP: 317580-2011; data zamieszczenia

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

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

1) w ramach postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego nr IKI.MPo.3410-10/2009
stwierdzono nastepujace uchybienie: Zamawiajacy przesunat termin skladania i otwarcia ofert
(2 24.02.2009 1. na 3.03.2009 r.), nie publikujac wskazanej zmiany w zmienionym ogloszeniu
; 0 zaméwieniu publicznym. W zwigzku z powyzszym, Zespdt Kontrolujacy stwierdzit, ze brak
publikacji zmiany moze stanowi¢ naruszenie art. 38 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zam6wien publicznych (6wczesnie obowigzujacy t. j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655
zpdzn. zm. dalej: ustawa P.zp. z 2007 r.), a w konsekwencji art. 7 ustawy P.z.p. z2007r.
Ponadto zgodnie ze stanowiskiem Instytucji Audytowej brak zmiany ogloszenia w sytuacji
przediuzenia terminu skiadania ofert narusza ogolne zasady wynikajgce z Traktatu WE ~ zasade

przejrzystoscei i réwnego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.).

W konsekwencji Zespét Kontrolujacy podniést, ze uchybienie to zagrozone jest nalozeniem
korekty finansowej, kidrej wyliczenia dokona si¢ na podstawie §13 ust. 7 umowy
o dofinansowanie oraz Taryfikatora ,,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa
zaméwiert publicznych zwigzane z realizacjg projektéw wspdifinansowanych ze $rodkéw
funduszy UE”, przyjetego uchwaly Zarzadu Wojewddztwa Nr 159/225/1V/2013 z dnia
17 stycznia 2013 r. — zwany dalej Taryfikatorem (Tabela 4 poz. 4 — Niedopetnienie obowigzku
przekazania informacji o zmianie ogloszenia w zakresie zmiany termindéw). Wskaznik

procentowy mozliwej do zastosowania korekty wynosi 5%.

2) w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nr [K1.271.60.2011
Zamawiajgcy w pkt 14 SIWZ ,Kryteria oceny ofert oraz ich znaczenie” wskazal, iz jednym,

spoéréd dwdch kryteriow oceny ofert, bedzie kryterium fimkcjonalnosé, atrakcyjnosé i estetyka
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oferowanych urzqdzen rekreacyjnych. Przypisal temu kryterium wage 30% i w nastgpujacy
sposob okreslit sposéb dokonywania oceny ofert wedlug tego kryterium: wFunkcjonalnoseé,
atrakcyjno$é i estetyka — ocena indywidualna max 30 pks*

‘ocena funkcjonalnosei atrakcyjnosei i estetyki dokonana bedzie na podstawie dotgczonych
dokumentéw, o kidrych mowa w Pkt. 9.1.6) siwz z szezegblnym uwzglednieniem: funkcjonalnodei,
ksztaltu (wygladu) elementéw, atrakcyjnosci programu uzytkowania urzqdzenia, ogélnych
wrazen, estetycznych. Ilogé otrzymanych punktow stanowié bedzie Sredniq punktéw przyznanych
przez poszczegdlnych cztonkéw komisji przetargowef w maksymalnej ilosci 30 pht.

W ocenie Kkontrolujacych Zamawiajgcy nie dokonat wyczerpujacego opisu przedmiotowego
kryterium. Ograniczyt sie jedynie do podania podkryteriéw, ktére w dalszym ciagu nie

uszczegolowialy przyjetego kryterium,

W zwigzku z powyzszym, Zesptt Kontrolujacy stwierdzit naruszenie art. 36 ust. I pkt 13 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwied  publicznych (6wczesnie obowiazujgcy
tj. Dz. U. z2010 r. Nr 113, poz. 759 z pb6in. zm., dalej: ustawa P.zp. 22010r)
a w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. 22010 r.

W konsekwencji Zespést Kontrolujacy podni6st, ze uchybienie to zagrozone jest natozeniem
korekty finansowe;j, ktérej wyliczenia dokona si¢ na podstawie §13 ust, 7 umowy
o dofinansowanie oraz Taryfikatora ,,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa
zaméwieti publicznych zwiazane z realizacja projektéw wspotfinansowanych ze srodkow
funduszy UE”, przyjetego uchwaly Zarzadu Wojewédztwa Nr 159/225/1V/2013 z dnia
17 styeznia 2013 r. (Tabela 4 poz. 9 — Brak pelnej informacji o warunkach udziaty
W postgpowaniu oraz kryteriach oceny ofert). Wskaznik procentowy mozliwej do zastosowania

korekty wynosi 5%.

Beneficjent, pismem z dnia 19 marca 2014 r. 0 sygn. IKI[.042.9.44.2014.DM, przestat
zastrzezenia do ustaled zawartych w Informacji Pokontrolnej z dnia 5 marca 2014 r., wskazujgc:

I) w odniesieniu do naruszenia stwierdzonego w zamdéwieniu nr IKI.MP0.3410-10/2009, 7e
wskazane uchybienie polega tylko i wylacznie na braku ogloszenia w sytuacji przediuzenia

terminu skladania ofert. Zmiany tredci skladania i otwarcia ofert de facto dokonano na mocy
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art. 38 ust. 6 6wezeénie obowiazujacej ustawy Prawo zaméwien publicznych. Na moment
wszezecia postgpowania, tj. 03.02.2009 r. w okresie obowiazywania Gwcezesne]j ustawy Jezeli
w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia nieprowadzgcej do zmiany
tresci ogloszenia o zoméwieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian
w ofertach, zamawiajgcy przediuza termin skladania ofert i informuje o tym wykonawcow,
ktérym przekazano specyfikacie istotnych warunkéw zaméwienia, oraz na stronie internetowej,
jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia jest udostgpniana natej stronie”. W tym
przypadku zmiana terminu skladania ofert byla wynikiem doprecyzowania tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. W wyniku uzupetnienia tej informacji Zamawiajacy dokonat
zmiany tresci SIWZ, tj. doprecyzowania, ktéra swym zakresem nie miala bezposredniego
przelozenia na tre$¢ ogloszenia. W stanie prawnym obowigzujacym w czasie prowadzenia
przedmiotowego postgpowania funkcjonowaty dwa przepisy, tj.

~ art. 38 ust. 4a, ktéry brzmial nastepujaco ,Jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie
preetargu nieograniczonego zmiana treici specyfikacji istotnych warunkdéw prowadzi do zmiany
tresci ogloszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy: 1) zamieszcza ogloszenie o zmianie ogloszenia
w Biuletynie Zaméwier Publicznych {...]” oraz

~ art. 38 ust. 6 ustawy P.zp., ktory brzmial nastgpujaco: ,Jezeli w wyniku zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nieprowadzqcej do zmiany tresci ogloszenia
o zamdwieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawigjgey
przediuza termin skladania ofert i informuje o tym wykonawcéw, ktérym przekazano specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia, oraz na sironie internetowej, jezeli specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia jest udostgpniania na tej stronie”.

Pojawienie si¢ w tej samej nowelizacji dwoch przepisdbw wskazuje na regulacje dwdch
catkowicie odrebnych okolicznosci. Przesuniecie terminu bylo wynikiem deprecyzowania
podnoszonej w zapytaniu kwestii, kt6ra nie byta zawarta w sposéb bezposredni w ogloszeniu
o zaméwieniu, czego naturalng konsekwencja byto dokonanie modyfikacji specyfikacji na mocy
art. 38 ust. 6 ustawy P.z.p. Dopiero w nowelizacji ustawy z 31 sierpnia 2009 roku, ktora weszia
w zycie 29 stycznia 2010 roku ustawodawca powigzal ze soba oba przepisy wskazujge na
koniecznodé stosowania art. 38 ust. 4a w sytuacji, gdy zamawiajacy dokonuje zmiany w opatciu
o art. 38 ust. 6. W samym uzasadnieniu do ustawy wskazano, iz ,w celu wyeliminowania

wqtpliwoéci interpretacyjnych w projekcie ustawy doprecyzowano art. 38 ust. 6, poprzez
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dopisanie zdania drugiego, e przepis ust. 4a stosuje sig¢ odpowiednio. Zgodnie z obecnym
brzmieniem przepisu art. 38 ust. 6, jezeli w wyniku zmiany specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia nieprowadzqcej do zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu bedzie mezbgdny
dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajgey przedluzajge termin skiadania
ofert, bedzie odpowiednio stosowat ust. 4a, ff. w postgpowaniu przeprowadzonym w trybie
przetargu nmieogranmiczonego, bedzie zobligowany do zamieszczenia ogloszenia o zmianie
ogloszenia odpowiednio w Biuletynie Zaméwier Publicznych lub przekazywat je Urzedowi
Oficialnych Publikacji Wspéinot Europejskich, gdyz niewatpliwie przediuzenie terminu skiadania
ofert bedzie zmiang tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzgeq do zmiany
tresci ogloszenia [...]”. Nowelizacja ustawy w ww. zakresie miata wyeliminowaé watpliwosci
interpretacyjne czego konsekwencja mialo byé ,, /... rozwigzanie sporéw w tej kwestii [...]".
Zatem skoro ustawodawca wprowadza do porzadku prawnego rozwiazanie, ktére w swojej
konstrukeji jak okazalo sig dopiero po czasie, wprowadzalo w blad, tym bardziej brak jest
podstaw do stawiania zarzut6w Zamawiajacemu w tej materii. Beneficjent wskazal, iz spotyka
sig ze stanowiskiem wskazujacym, ze zamyst ustawodawcy zaréwno przed nowelizacja, jak i po
jej nowelizacji byl tozsamy przy jednoczesnym funkcjonowaniu 2 réznych przepiséw
regulujacych catkowicie odrebne stany faktyczne, zatem powyzsze nie moze stanowié podstawy
do wyciagania negatywnych konsekwencji wobec zamawiajgcego. Ponadto w uzasadnieniu
podano, iz przedmiotowa okolicznosé bedzie zmiang po wejéciu w zycie nowelizowanego
przepisu, a nie byta zmiang ogloszenia. Przy takich sformutowaniach, zdaniem Beneficjenta,
nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, <doprecyzowanie> brzmienia art. 38 ust. 6 o s%owa wPrzepis
ustepu 4a stosuje si¢ odpowiednio” wskazuje na fakt, iz dopiero od wejscia w zycie nowelizacji
nie stosowanie obu przepiséw jednoczesnie bedzie stanowito podstawe do stwierdzenia w sposdb
jednoznaczny o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Poza tym logicznym jest, iz
tego rodzaju dziatania nie moga odnosié si¢ do sytuacji majacych miejsce kilka miesiecy
wczedniej, poniewaz zgodnie z zasada obowigzujaca w naszym systemie prawnym prawo nie
dziata wstecz. Ponadto zarzut naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw w tej
konkretnej sytuacii jest zbyt daleko idgcym wnioskiem. Wykonawcy przygotowujg oferty nie na
bazie samego ogloszenia 0 zamdwieniu, ale muszg przeanalizowaé szczegblowo tresé SIWZ,
Wykonawca powaznie zainteresowany udzialem w niniejszym postepowaniu winien $ledzié

strony internetowe, chociazby z uwagi na fakt, iz douplywu terminu otwarcia w ramach
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dokumentacji przetargowej moga nastapi¢ zmiany, a wykonawca winien na te zmiany reagowac
poprzez uwzglednienie ich w swojej ofercie. Wykonawca zainteresowany wzigciem udziaty
w postepowaniu winien $ledzié zmiany pomimo braku wyrainej regulacji ustawowej w tym
zakresie, Ogloszenie nie zawiera szczeg6léw dot. danego postgpowania. Wykonaweca sledzacy
odpowiedzi na pytania skladane do SIWZ oraz wszelkie jej modyfikacje, czy tez wyjasnienia
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 wyartykutowana.

2) w odniesieniu do naruszenia stwierdzonego w zaméwieniu nr IKI.271.60.2011 Beneficjent
podal, ze wskazane uchybienie polega na rzekomym nie dokonaniu wyczerpujacego opisu
kryterium , funkcjonalno$é, atrakcyjnosé i estetyka oferowanych urzqdzer: rekreacyjnych”, gdzie
ograniczyl si¢ jedynie do podania podkryteriéw, ktére w dalszym ciggu nie uszczegélawiaty
przyjetego kryterium. Z tym zarzutem Beneficjent si¢ nie zgadza. Watpliwoéci pojawiajg sie
zawsze przy zastosowaniu przez Zamawiajacego kryterium, ktdre nie jest wyliczalne w sposéb
prosty, poprzez podstawienie do wzoru danych wynikajacych z oferty, tj. cena czy tez termin.
Z jednej strony zacheca sie Zamawiajgcych do okreSlania innych kryteriéw, anizeli cena,
a w momencie jezeli ze wzgledu na specyfike zaméwienia Zamawiajacy pdjdzie w tym kierunku,
to okolicznosci takie sg kwestionowane. Wskazanie podkryteriéw stanowi, zdaniem Beneficjenta,
doprecyzowanie kwestionowanego kryterium. Zamdwienie bgdace przedmiotem ninigjszej
kontroli miato charakter bardzo specyficzny. W ramach zamdwienia miaty by¢ zakupione
urzadzenia, kitére swoim wygladem majg przyciggaé potencjalnych uzytkownikéw, a zatem
winny by¢ wizualnie atrakcyjne, funkcjonalne, spelniajace w sposéb wiasciwy swojg funkeje
nie tylko stricte sportows, ale rowniez przyciggajace potencjalnego uzytkownika, Wymagania
wynikajgce z potrzeb ksztaltowania przestrzeni publicznych, zostaty wskazane w obowigzujacym
miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego. Dla przestrzeni publicznych
obejmujgcych drogi, ulice, place, ciggi piesze oraz skwery iparki pozostajgce w zarzadzie
miejskim, ktére wystepuja w graniach terenéw mieszkaniowych, ustugowych i produkeyjno-
ustugowych okredlone zostaly zasady ksztaltowania i ich zagospodarowania, kiére winny
uwzgledniaé: a) zachowanie bezpieczenstwa i wygody ruchu pieszego, b) relacie widokowe,

skale i prestizowy charakter przestrzeni miejskiej, ¢) trwalod¢ i estetyke stosowanych rozwigzan
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materiatowych. Pomimo tego, ze sporne kryterium zostalo zastosowane, w zaden sposéb nie
wplyneto ono na zachwianie uczciwej konkurencji czy tez zasade réwnego traktowania
wykonawcéw. Kryterium okreslone na poziomie 30% de facto nie wplyneto na wynik
postgpowania. W postepowaniu Wykonawcy zaproponowali 2 rodzaje urzadzen, i kazdy z tych
rodzajéw zostat oceniony na tym samym poziomie. Ponadto bez wzgledu na ilosé przyznanych
punktéw i tak wygrala firma oferujagca najnizszg cene. Zdaniem Beneficjenta gdyby
przedmiotowe kryterium zostato bardziej doprecyzowane, nie miafoby zadnego wplywu na

wynik postepowania.

Ponadto w ww. pi$mie Beneficjent podniést, ze przedstawiony stan prawny i faktyczny sprawy
dowodzi, iz stwierdzone uchybienia nie s3 efektem Jakiegokolwiek bledu Beneficjenta czy tez
jego celowego dzialania, a raczej nie uwzglednienia wszystkich okolicznosci przy formutowaniu
zarzutéw. Ponadto w przedmiotowsj informacji wyraznie stwierdzono, iz przedstawione
uchybienia mogg skutkowaé nalozeniem korekty finansowej, co oznacza, iz nie jest ona
obligatoryjna. Beneficjent wnidést o ponowng analizg kwestionowanych okolicznoéci

i odstgpienie od naliczania korekty finansowej.

W Informacji Pokontrolnej Zmienionej i Uzupenionej na podstawie rozdzialu 11.3.4
Podrgcznika Procedur Wdrazania Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Slqskiego na lata 2007-2013 z dnia 8 kwietnia 2014 r. o sygn. FR-RKPR.44.30.1.2014.]JM (dalej:
IPK) Zespét Kontrolujacy podtrzymat kwalifikacj¢ prawng stwierdzonych naruszen, wskazujac:

1) w odniesieniu do zaméwienia nr IKI.MP0.3410-10/2009, ze brzmienie naruszonego art, 38
ust. 4a ustawy P.z.p. jest jednoznaczne: , Jezeli w posigpowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzi
do zmiany treSci ogloszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy zamieszcza ogloszenie o zmianie
ogloszenia w Biuletynie Zaméwier; Publicznych (...)”. Zmiana terminu skladania i otwarcia ofert
niewatpliwie spowodowata zmiang Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ), a co
zatym idzie zmiang ogloszenia o zaméwieniu, gdyz ogloszenie zawiera termin skiadania ofert
(art. 41 pkt. 10 ustawy P.zp.). Zatem Zamawiajacy powinien byl skorygowaé ogtoszenie
o zaméwieniu, gdyz wSIWZ te elementy zostaly zmienione. Pozostawienie w ogloszeniu

0 zamdwieniu pierwotnych terminéw spowodowato dyskryminacje Wykonawcéw, ktorzy czerpia
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informacje 0 zaméwieniu za po$rednictwem publikacji w Biuletynie Zaméwiet Publicznych.
Ponadto w dniu 13 lipca 2011 r. Instytucja Zarzadzajaca RPO WSL uzyskala stanowisko
Ministerstwa Finanséw - Instytucji Audytowej (IA) w sprawie wysokosci naktadanej korekty
finansowej w przypadku naruszenia art. 38 ustawy P.z.p. W pismie o sygn. DO2/9013/ 16/356/
SQB/11/3561 IA potwierdzila, ze w przypadku gdy termin skladania ofert przedtuzono o okres
do 10 dni oraz nie opublikowano w zwiazku z ta modyfikacja zmiany ogloszenia o zamdwieniu
w BZP, stosuje sie korekte finansowa o wskazniku 5% (niezaleznie od wartosci zamdéwienia,
czyli sposobu publikacji ogloszenia o zaméwieniu). Wskazano takze, ze w ocenic Komisji
Europejskiej przedluzenie terminu skiadania ofert jest istotng zmiana elementéw ogloszenia,
ainformacja o takiej zmianie powinna byé publikowana z zachowaniem takich samych

standarddow, jak pierwotna publikacja.

2) w odniesieniu do zaméwienia nr 1KL.271.60.2011, ze wyb6r kryteriéw ocen ofert nalezy
do zamawiajacego. Opis kryteriéw, jakimi bedzie si¢ kierowat zamawiajacy przy wyborze oferty,
wraz z podaniem ich znaczenia oraz sposobu oceny ofert, zamiesza sig w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy P.z.p.). Wprawdzie zamawiajgcy moze
okredli¢ wiasny katalog kryteriéw oceny ofert, to jednak kryteria te nie mogg byt dowolne
i uznaniowe, ani tez dawa¢ zamawiajacym nieograniczonej swobody arbitralnego wyboru oferty.
Ocena ofert musi by¢ dokonana w sposéb obiektywny, tak by zapewni¢ wybér oferty zgodnie
zzasada réwnego traktowania oferentéw i z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji.
Wskazujac kryteria oceny ofert inne niz cena, zamawiajacy powinien dokonaé szezegdlowego
ich opisu, wrazie potrzeby podzielié na dodatkowe podkryteria i przypisa¢ im odpowiednia
punktacje/wage. W ninigjszym postepowaniu zamawiajgcy nie wypelnil wszystkich
ww. przestanek, gdyz dla kazdej podkategorii nie okreslit odpowiedniej punktacji/wagi
ani nie opisal szczegblowo sposobu dokonywania tej oceny. Wskazat jedynie, Ze za kryterium
te ogélem oferta bedzie mogla otrzymaé max 30 punktdw. Brak jednoznacznosci w tym
wzgledzie uniemozliwia ocenienie oferty w sposéb obiektywny i narusza zasady okreélone
w art, 7 ust. I ustawy P.z.p. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 sierpnia
2008 r. (sygn. akt KIQ/UZP 784/08) ,kryteria oceny ofert powinny byé opisane lv.rzez
Zamawiajgcego w sposéb precyzyjny ijednoznaczny, tak aby mozliwe bylo dokonanie wyboru

najkorzystniejszef oferty (...} sposéb oceny ofert, winien by¢ mierzalny i nie moze pozostawiaé
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Zamawigjgcemu niczym nieograniczonej swobody i wuznaniowosci w dokonywaniu oceny

zlozonych ofert”.

W piSmie z dnia 25 kwietnia 2014 r. o sygn. IK1.042.8.45.2011 Beneficjent, odsylajac
niepodpisane 2 egzemplarze IPK, podat, iz nie zgadza sig z postawionymi zarzutami naruszenia
oraz dodal, iz w ramach zaméwienia:

1) nr IKI.MP0.3410-10/2009 zmiana terminu skladania ofert byla wynikiem przekazania
potencjalnym Wykonawcom uszczegotowionej SIWZ w zakresie wykonania dylatacji w plycie
betonowej i wypenienia jej elastyczng masa do dylatacji, a tym samym zmiana ta nie prowadzita
do zmiany treéci ogloszenia o zaméwieniu, gdyz zmiany te nie byly przedmiotem tredci
ogloszenia o zaméwieniu. Zamawiajacy dokonat zatem zmiany tresci SIWZ, ktére nie miaty
wplywu na tres¢ ogloszenia. Stusznie zatem zamawiajacy skorzystal z tresci art. 38 ust. 6 P.z.p.
zamiast z treSci art. 38 ust, 4a pkt.] P.zp. Nie mozna zdaniem Beneficjenta przyjmowag, e
kazda zmiana tredei specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzi do zmiany treéci
ogloszenia o zaméwieniu, co miatoby aktualizowaé obowigzek zamawiajacego, polegajacy na
przekazaniu odpowiednich informacji do Biuletynu Zaméwien Publicznych, bez zbadania czy
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia prowadza do zmiany tresci
ogloszenia o zaméwieniu, a przez to niezastosowanie art. 38 ust. 6 P.zp. sprzed nowelizacji
dokonanej ustawg dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zaméwient Publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). Istota postgpowania kontrolnego winna
si¢ zatem wigza¢ z koniecznoscia poréwnania zapiséw SIWZ z treécig ogloszenia o zamdwieniu,
a tym samym poréwnaniu tego, czy zmiana treci SIWZ spowodowala jakiekolwiek zmiany
w tresci ogtoszenia. W tym wypadku zmiana terminu skiadania ofert miata charakter wtérny
do dokonanej zmiany SIWZ, nieprowadzgcej do zmiany treéci ogloszenia o zamoéwieniu, zgodnie
z art. 38 ust. 6 P.z.p. Zmiana SIWZ nie polegata wprost na zmianie terminu skiadania ofert, lecz
na uszezegétowieniu SIWZ w zakresie wykonania dylatacji w plycie betonowej i wypetnienia jej
elastyczng masa do dylatacji, ktéra tozmiana nie prowadzita do zmiany ogloszenia
0 zaméwieniu. Zmiana SIWZ jedynie w sposéb widmy doprowadzita do koniecznogei
przyznania dodatkowego czasu na wprowadzenie zmian w ofertach, a co za tym idzie,
przedtuzenia terminu skladania ofert. Tym samym brak zbadania przez 1Z RPO WSL tresci

SIWZ oraz tresci ogloszenia o zaméwieniu pod katem tego, czy zmiana tredci specyfikacji
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istotnych warunkéw zaméwienia, rozumiana jako uszezegbtowienie SIWZ, prowadzita badz nie
prowadzita do zmiany treSci ogloszenia o zamoéwieniu, a skupienie si¢ jedynie na zmianie
terminu sktadania ofert, doprowadzito do blgdnej interpretacji przepiséw art. 38 ust. 4a pkt. 1
P.zp. i 38 ust. 6 P.zp. Art.38 ust. 4a pkt. 1 P.zp. odnosi si¢ do sytuacji zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzacej do zmiany tre$ci ogloszenia
o zaméwieniu, natomiast-art. 38 ust. 6 P.z.p. stanowi o sytuacji, w ktdrej zmiana tresci SIWZ
nie prowadzi do zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu. Oznacza to zatem, ¢ oba przepisy
odnosza si¢ do dwoch réznych stanéw faktycznych i prawnych. Dopiero nowelizacja art. 38 ust.
6 dokonana ustaws z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy P.z.p. oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) wprowadzita istotng zmiang w omawianym zakresie,
wprowadzajac dodatkowy zapis o tresci: ,Przepis ust. 4a stosuje sie odpowiednio”. Powyzsza
zmiana ustawy P.zp. wprowadzita obowiazek zamieszozenia ogloszenia w BZP, ogloszenia
dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, réwniez
w przypadkach zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie prowadzgcych do
zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu. Zmiana ta jednak weszta w Zycie dopiero z dniem
29 stycznia 2010 r. W art. 4 ust. 1 cyt. ustawa wprowadzita ponadto zapis, ze do postgpowan
o udzielenie zaméwienia publicznego i konkurséw wszczgtych przed dniem wejscia w zycie
niniejszej ustawy oraz protestéw, odwotan i skarg dotyczacych tych posigpowan stosuje sig
przepisy dotychczasowe, Biorac zatem pod uwagg tresé ustawy nowelizujace;, stwierdzi€ nalezy,
iz jej zapisy nie beda mialy zastosowania do sytuacji, jaka jest przedmiotem ninigjszej sprawy.
Brak jest bowiem jakichkolwiek podstaw prawnych do przyjmowania, ze znowelizowana tres¢
art. 38 ust. 6 P.z.p., ktéra weszla w zycie z dniem 29 stycznia 2010 roku bgdzie miata
zastosowanie do zdarzef z miesigca kwietnia 2009 roku, gdyz w oczywisty sposéb naruszatoby

to zasade niedziatania prawa wstecz.

2) nr IKI.271.60.2011 uchybienie polega na rzekomym nie dokonaniu wyczerpujgcego opisu
kryterium ,,funkcjonalnoéé, atrakeyjno$é i estetyka oferowanych urzadzen rekreacyjnych”, gdzie
ograniczono si¢ jedynie do podania podkryteriéw, ktére w dalszym ciagu nie uszezegotowiaty
przyjetego kryterium. Beneficjent nie zgadza sig z postawionym zarzutem, Zamowienie miato
charakter bardzo specyficzny. W ramach zaméwienia miaty byé zakupione urzadzenia, ktére

swoim wygladem miaty oraz maja przyciagaé potencjalnych uzytkownikéw. Na etapie okreslania
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kryteriéw oceny ofert postuzyt sie okresleniami tj. westetyka”, ,atrakeyjnos$é”, ,funkcjonalnogs”.
Atrakeyjne tj. szezeg6lnie interesujace, dostarczajace przyjemnodei lub rozrywki, estetyczne -
tadne, gustownie wygladajace, funkcjonalne — dobrze spetniajgce swojg funkcje. W spornym
punkeie wskazat, co bedzie brane pod uwage przy dokonywaniu oceny ofert, a mianowicie:
funkcjonalnoé¢, ksztalt (wyglad) elementéw, atrakeyjnogé programu uzytkowania urzadzenia,
ogblne wrazenia estetyczne. Zgodnie z brzmieniem art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamdwief
publicznych, zamawiajacy ma prawo okresli¢ kryteria odnoszace si¢ oczywiscie do przedmiotu
zamowienia, w szczegdlnodei dot. jakoéci, funkejonalnosei itd. Ustawodawca daje przyzwolenie
na ustanowienie kryteriow w powyzszym zakresie. Niestety obszar ten nie da si¢ wprowadzié
W sztywne ramy, dane, liczby wyliczane wedlug z géry okreslonego wzoru matematycznego.
Z jednej strony przyzwolenie ustawodawcy jest, a z drugiej strony, w okolicznosciach kiedy
wyglad ma tak duze znaczenie, zamawiajacy ma ponosié negatywne skufki swojej decyzji.
Zgodnie z brzmieniem art. 29 ust. 112 ustawy Prawo zaméwieit publicznych opisujac przedmiot
zamdwienia, nalezy dokonaé tego w sposéb jednoznaczny, wyczerpujacy, za pomocg doktadnych
i zrozumiatych okredlen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznodel mogace mieé
wplyw na sporzadzenie oferty. Sporzadzony opis nie moze utrudniaé uczciwej konkurencji. W tej
branzy, wskazanie przez zamawiajgcego chociazby kolorystyki, czy tez konkretnych rozwiazaf,
ktére powodowatyby, iz zamawiane urzadzenia sg atrakeyjniejsze od innych, niestety powoduje
wskazanie na produkty konkretnego producenta. Zatem narzucenie tych cech, mogloby
spowodowa¢ automatyczne wyeliminowanie 2z postgpowania konkretnych podmiotéw.
Zaproponowane rozwigzanie umozliwilo zlozenie oferty wielu podmiotom. Zdaniem
Beneficienta w sposéb wlasciwy opisane zostato kryterium oceny lofert. Spome kryterium
w zaden sposob nie wplynglo na zachwianie uczciwej konkurencji czy tez zasade réwnego
traktowania wykonawcéw. Kryterium okreélone na 30% nie wplynelo na wynik postepowania.
W postepowaniu wykonawcy zaproponowali 2 rodzaje urzadzen i kazdy zostal oceniony na tym
samym poziomie. Wygrata firma oferujaca najnizsza cene bez wzgledu na iloéé przyznanych
punktéw. Gdyby kryterium bylo bardziej doprecyzowane, nie miatoby to wplywu na wynik

postgpowania, a tym samym nie zachwiato zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.

W zwigzku z powyzszym, Beneficient w ww. piémie wniést o ponowng analiz¢ okolicznosci

kwestionowanych i odstapienie od naliczania korekty finansowej. Jego zdaniem stwierdzone
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uchybienia nie sg efektem bledu czy celowego dziatania Beneficjenta, a raczej nie uwzglednienia

wszystkich okolicznosci przy formulowaniu zarzutéw.

W zwigzku z  powyzszym, pismem z dnia 18 czerwca 2014 r. o sygn.
RR RPC.433.152.1.2013.ASt RR RPC.433.152.2.2013.A8t, IZ RPO WSL poinformowala
Beneficjenta, ze w wyniku przeprowadzonej kontroli projektu stwierdzita nieprawidtowosci,
W rozumieniu przepisu art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca
2006 r. w ramach zaméwieti nr:

1) IKL.MP0.3410-10/2009;

2) IK1.271.60.2011.

Ponadto IZ RPO WSL poinformowata, ze:

1) w odniesieniu do zaméwienia nr IKI.MP0.3410-10/2009 zmiana terminu skiadania i otwarcia
ofert niewatpliwie spowodowata zmiang Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia
(SIWZ), a co za tym idzie zmiane ogloszenia 0 zaméwieniu, gdyz ogloszenie zawiera termin
skiadania ofert (art. 41 pkt. 10 ustawy P.z.p.). Zatem Zmawiajacy powinien byt skorygowaé
ogloszenie o zaméwieniu, gdyz w SIWZ te clementy zostaly zmienione. Pozostawienie
wogloszeniu o zaméwieniu pierwotnych terminéw  spowodowato dyskryminacje
Wykonawedw, ktérzy czerpia informacje o zaméwieniu za posrednictwem  publikaci
w Biuletynie Zaméwiesi Publicznych. Natomiast dyspozycja artykutu 38 ust. 6 ustawy P.z.p.,
na ktorg powoluje si¢ Beneficjent w zastrzezeniach dotyczy sytuacji, kiedy dochodzi do
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, ale nie prowadzi to do zmiany
tresci ogloszenia o zaméwieniu publiczaym, czyli nie odnosi sie do przedmiotowej sprawy.
Ponadto w dniu 13 lipca 2011 r. Instytucja Zarzadzajaca RPO WSL uzyskata stanowisko
Ministerstwa Finanséw - Instytucii Audytowej (1A) w sprawie wysokogci naktadanej korekty
finansowej w przypadke naruszenia art. 38 ustawy P.zp. W pidmie o Sygn.
DO2/9013/16/356/ SQB/11/3561 1A potwierdzita, ze w przypadku gdy termin skiadania ofert
przedtuzono o okres do 10 dni oraz nie opublikowano w zwiazku z ta modyfikacja zmiany
ogloszenia o zaméwieniu w BZP, stosuje si¢ korekte finansows o wskazniku 5% (niezaleznie
od wartodci zaméwienia, czyli sposobu publikacji ogtoszenia o zaméwieniu). Wskazano

takze, ze w ocenie Komisji Europejskiej przedluzenie terminu skladania ofert Jest istotng
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zmiang elementéw ogloszenia, ainformacja o takiej zmianie powinna byé publikowana
z zachowaniem takich samych standardéw, jak pierwotna publikacja. W pi§mie Ministerstwa
Rozwoju Regionalnego z dnia 10 stycznia 2012 r. o sygn. DKR-IV-82630-145-E$/11
Instytucja  Koordynujagca Regionalne Programy  Operacyjne dokonata analizy
przedstawionych argumentéw w kontekscie uchybienia art. 38 ust. 4-6 ustawy P.z.p., jednak
nie znaleziono takich, ktére podwazalyby zasadnos¢ wymierzania korekty przez 1Z RPO
Wojewddztwa §lqskiego. Poinformowano réwniez, iz zgodnie ze stanowiskiem Prezesa
Urzgdu Zaméwien Publicznych ustawa Prawo zaméwich publicznych w zakresie m.in.
artykutu 38 ust. 4-6 zostala w pelni dostosowana do przepiséw unijnych w dziedzinie
zamowien publicznych 24 pazdziernika 2008 r. W zwigzku z powyzszym nowelizacje art. 38
obowigzujacg od 29 stycznia 2010 . polegajacg na dopisaniu w ustepie 6 stow »stosuje sie
odpowiednio” nalezy traktowaé jako doprecyzowanie, anie dostosowanie, bowiem
mozliwos$é zmiany tresci ogloszenia w BZP istniata od 24 pazdziernika 2008 r.

Zgodnie z Taryfikatorem wskaznik korekty wynosi 5% (Tabela 4, poz. 4 — Niedopelnienie

obowigzku przekazania informacii o zmianie ogloszenia w zakresie zmiany terminow).

2) w odniesieniu do zamé6wienia nr IK1.271.60. 2011, w przypadku, gdy Zamawiajacy wybiera

kryterium niewymiemne (niemierzalne), co ma miejsce w przedmiotowym postepowaniu
np. wlasciwosci estetyczne, funkcjonalne, atrakcyjnosei to konieczna jest ich kwantyfikacja.
Kryterxurn takie podlega kwantyfikacji przez stopniowanie spetnienia przez oferte preferencji
Zamawiajgcego wyrazonej w postaci danego kryterium. Kazdy ze stopni spetnienia
preferencji Zamawiajacego nalezy opisaé np. za pomocg wyrazéw wartosciujgcych i nadaé
mu okreslong warto$é w punktach. Nie zastosowanie kwantyfikacji powoduje, ze bioracy
- udzial w postepowaniu wykonawcy nie sg oceniani wedhig tej samej miary, ale wedlug
uznaniowosci oséb oceniajacych. Argumentacja Beneficienta , (...) Niestety obszar ten nie da
sig jednak whi¢ w sztywne ramy, dane, liczby wyliczalne wedlug z géry okreslonego wzoru
matematycznego™ w kontekécie powyzszego nie ma uzasadnienia. Trudno sie zgodzié
rowniez z pogladem Zamawiajacego ze wKryterium okreslone na poziomie 30% de facto nie
wplynelo na wynik postgpowania. (...} Nawet jesliby uznaé, ze przedmiotowe kryterium moglo

byé jeszcze bardziej doprecyzowane, z czym Ssig nie zgadzamy fo podkreslam, iz nie mialo to

zadnego wplywu na wynik posigpowania”. Podniesione w informacji pokontrolnej uchybienie

polega na stwierdzeniu »hiedokonania jednoznacznego opisu kryterium” a nie jak interpretuje
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Beneficjent ,,doprecyzowaniu”. Tak istotna rdznica w znaczeniu formulowanego uchybienia
przektada si¢ na wynik postepowania, czego chyba nie zauwaza Beneficjent w postawionych
zastrzezeniach. Dodatkowo nalezy stwierdzi€, Ze przyznanie inmej ilosci punktéw
w kryterium ,,Funkcjonalnosé, atrakeyjnosé i estetyka oferowanych urzqdzeni rekreacyjnych”
moglo mie¢ wptyw na wyb6r oferenta — na przyklad przyznanie zwycigskiej firmie 0 pkt.
zamiast 20 spowodowaloby, ze ich oferta nie bylaby najkorzystniejsza.

Zgodnie z Taryfikatorem wskaznik korekty wynosi 5% (Tabela 4, poz. 9 Brak peinej

informacji o warunkach udziatu w postepowaniu oraz kryteriach oceny ofert).

1Z RPO WSL w ww. piémie wskazata réwniez, ze na podstawie § 13 ust. 7 umowy
o dofinansowanie projektu oraz Taryfikatora natozyla kérektq finansows o wymiarze 5% na
wydatki przedstawione do refundacji w ramach ww. 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 zaméwiefi publicznych nr IKIMPo.3410-
10/2009 i 1K1.271.60.2011 zostaty przedstawione i wyplacone we wniosku o ptatnosé nr WNP-
RPSL.06.02.01-00-053/10-01.

Wysoko$¢é wydatkéw kwalifikowalnych dotyczacych kontrolowanego zaméwienia nr IKL
MP0.3410-10/2009, tj. 835 803,64 zt (faczna kwota wydatkéw 1019 680,45 z ~ 183 876,81 zi
wartoéé wylaczonych wydatkéw w ramach zaméwienia) *5% korekta finansowa = 41 790,18 zt

wydatki kwalifikowalne objete korekta * 85% dofinansowanie z umowy = 35 521,66 zi.

Wysokoé¢  wydatkéw  kwalifikowalnych  dotyczacych  kontrolowanego  zamdwienia
nr IK1.271.60.2011, tj. 129 130,45 zt (faczna kwota wydatkéw 158 830,45 zt — 29 700,00 zt
warto$¢ wylgczonych wydatkéw w ramach zaméwienia) * 5% korekta finansowa = 6 456,52 zi
wydatki kwalifikowalne objete korektg * 85% dofinansowanie z umowy = 5488,04 zi

dofinansowanie podlegajace zwrotowi.

Dofinansowanie przekazano w formie refundacii poniesionych wydatkéw 4 czerwca 2013 roku.
Jednocze$nie, w przedmiotowym pismie 1Z RPO WSL na podstawie przepisu art. 207 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publiczoych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 885 z pdzn. zm.,
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dalej: u.f.p.) wezwata Beneficjenta, w terminie 14 dni od dnia doreczenia przedmiotowego pisma,
do:
— zwrotu srodkéw w wysokoséci 41 009,70 zt wraz z odsetkami w wysokosci okre$lonej
Jak dla zalegtosci podatkowych, naliczonymi od dnia przekazania srodkéw, t1. 4 czerwea
2013 r. do dnia zwrotu $rodkéw na rachunek bankowy Wojewédztwa Slaskiego lub
— wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych platnoéci na rzecz Beneficjenta o kwote
podlegajgca zwrotowi wraz z odsetkami liczonymi od dnia przekazania $rodkéw do dnia

zatwierdzenia wniosku o platno$é.

Beneficjent, w piémie z dnia 26 czerwca 2014 r. o sygn. 1K1.042.8.46.2011 wskazat, ze nadal
podirzymuje swoje stanowisko wyrazone w pismach nr 1KI1.042.9.44.2011.DM z dnia
19.03.2014 r. oraz IK1.042.8.45.2011 2z dnia 25.04.2014 r. i nie zgadza si¢ z natozong korekta
finansowg. W zwigzku z tym nie dokona zwrotu dotacji ani nie wyraza zgody na pomniejszenie
platnosei wraz z odsetkami. Beneficjent zwrécit si¢ z prosba o wydanie decyzji w zakresie
zwrotu srodkéw, co pozwoli Miastu na podjecie kolejnych krokéw bez naraZania na coraz

wigksze konsekwencje finansowe zwiazane z odsetkami.
1.2. Stan faktyezny ustalony przez organ I instancji

Z uwagi na fakt, ze Beneficjent nie dokonal zwrotu érodkéw W wyznaczonym terminie
wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zaleglosci podatkowych, liczonymi od dnia
wyplaty Srodkéw do dnia dokonania zwrotu na rachunek bankowy wskazany przez 1Z RPO WSL
oraz nie wyrazit zgody na pomniejszenie platnosci wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej
jak dla zaleglosci podatkowyceh, naliczonymi od dnia przekazania srodkéw do dnia zwrotu,
Zarzad Wojewldztwa ﬁlqskiego peniacy role 1Z RPO WSL podjat w dniu 24 listopada 2014 r.,
uchwale nr 2149/382/1V/2014 wsprawie wszczecia  postepowania administracyjnego

w przedmiocie zwrotu srodkéw finansowych.

Pismem z dnia 26 listopada 2014 r. o sygn. FR-RPA.433.1.13.2014.DD, Beneficjent zostat
zawiadomiony o wszczetym przez 1Z RPO WSL postepowaniu administracyjnym i pouczony

o mozliwodei  zapoznania sie  z aktami niniejszego  postgpowania  administracyjnego

Strona 17 z 54




oraz wypowiedzenia si¢ co do zebranych dowoddéw i materiatlow oraz zgtoszonych Zzadan
na kazdym etapie postepowania, jak réwniez o mozliwosci dziatania W sprawie przez

pelnomocnika.

Beneficjent, reprezentowany przez dwdch pelnomocnikéw, tj. Naczelnika Biura ds. Zamoéwief
Publicznych Urzedu Miasta Jastrzebie-Zdr6j Barbarg Chodakowska oraz adwokata Lukasza
Kafusowskiego, w trakcie trwania przedmiotowego postgpowania administracyjnego, w. dniu
16 grudnia 2014 r., zapoznat si¢ z aktami sprawy w siedzibie 1Z RPO WSL. Wystepujgcy
w charakterze petnomocnikéw, nie wniesli nowych dowodéw oraz nie wypowiedzieli sig

w sprawie.

Pismem z dnia 16 grudnia 2014 r., o sygn. FR-RPA.433.1.13.2014.DD FR-RPA.KW-00114/14,
IZRPO WSL poinformowata Beneficjenta, ze ze wzgledu na szezegblnie skomplikowany
charakter sprawy, zostanie ona zalatwiona w terminie do dwoch miesigcy od dnia wszczgeia

postgpowania, tj. do dnia 27 stycznia 2015 r.

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 o mozliwosci zapoznania si¢ z aktami sprawy oraz wypowiedzenia sig
co do zebranych dowoddéw i1 materialéw oraz zgloszonych zadafi, wterminie 7 dni od dnia
otrzymania przedmiotowego pisma. Beneficjent powtdrnie nie zapoznat si¢ z aktami sprawy i nie

wnidst dodatkowych dokumentéw ani wyjasnien.
W trakcie prowadzonego postepowania IZ RPO WSL dokonaia analizy materialu
dowodowego tj. dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy, w celu ustalenia stanu

faktycznego.

W kwestii zamowienia publicznego pn. . Budowa skate-parku z ciggami_pieszo-jezdnymi oraz

budowa kanalizacji deszczowej w jarze przy ul. Turystyczne] w Jastrzebiu-Zdroju — Etap .
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IZ RPO WSL, dziatajge jako organ administracji publicznej, stwierdzita, ze w Biuletynie
Zaméwieni Publicznych (dalej: BZP) Zamawiajgcy (Beneficjent) zamiedcit w dniu 3 lutego
2009r. 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 I, Na podstawie ww. ogloszenia ustalita, ze
pierwotny termin skiadania ofert wyznaczony byl na dzien 24 lutego 2009 r. Beneficjent
odpowiadajgc na zapytanie do tresei SIWZ, pismem z dnia 19 lutego 2009 r. dokonal zmiany

terminu skladania ofert — z pierwotnego dnia 24 lutego 2009 r. na dzieft 3 marca 2009 r.

.PowyZSze zapisy ww. dokumentéw (ogloszenia w BZP, pisma Beneficjenta dotyczgcego
postgpowania przetargowego) stanowig jednoznacznie, ze Beneficjent dokonat zmiany terminu
sktadania ofert z dnia 24 lutego 2009 r. na dzied 3 marca 2009 r., nie zamieszczajac w BZP
stosowne]j zmiany. Organ I instancji ustalit ponadto, iz w Taryfikatorze w Tabeli 4, poz. 4
Niedopetnienie obowiqzku przekazania informacji o zmianie ogloszenia w zakresie zmiany
terminow okreslono wprost, ze korekta 5% wartodci postepowania ma miejsce w przypadku
zmiany terminu do 10 dni wigcznie, za§ 10% w przypadku zmiany terminu powyzej 10 dni.
Zatem stawka korekty 5% wartoéci postepowania byla najnizsza mozliwa do zastosowania

w danym przypadku.

W kwestii zamGwienia publicznego pn. ,Rewitalizacia terenu jaru przy ul. Turystveznej™:

IZ RPO WSL, dziatajgc jako organ administracji publicznej, stwierdzila, ze w Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) pkt. 14 Kryteria oceny ofert oraz ich znaczenie

wskazal, iz priy wyborze oferty zamawiajacy kierowaé sig bedzie nastepujacymi kryteriami:

- cena — 70% max 70 pkt.,

— funkcjonalnodé, atrakcyjnosé i estetyka oferowanych urzadzen rekreacyjnych — 30% max 30
pkt.

* Ocena funkcjonalnosei, atrakeyjnosci i estetyki dokonana bedzie na podstawie dolaczonych

dokumentéw, o ktérych mowa w pkt. 9.1.6) siwz zszezegélnym uwzglednieniem:
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funkcjonalnosci, ksztattu (wygladu) elementéw, atrakeyjnosei programu uZytkowania urzadzenia,
ogdlnych wrazen estetycznych. Ilo§¢ otrzymanych punktéw stanowié bedzie Srednig punktow
przyznanych przez poszezeg6lnych cztonkéw komisji przetargowej w maksymalnej ilosci 30 pkt.
Oferty beda oceniane w odniesieniu do najkorzystniejszych warunkéw przedstawionych przez
wykonawcéw w zakresie w/w kryteriéw. Oferta wypetniajaca w najwyzszym stopniu wymagania
okreslonego kryterium, otrzyma maksymalng ilos¢ punktéw. Pozostatym wykonawcom,

spetniajacym wymagania kryterialne przypisana zostanie odpowiednio mniejsza liczba punktow.

W ogloszeniu o nr 317580-2011 zamieszezonym w BZP w dniu 4 paZdziernika 2011 r.
dla zamdwienia publicznego pn. ,.Rewitalizacja terenu jaru przy ul. Turystycznej”, w sekcji IV:
Procedura, pkt. IV.1) Tryb udzielenia zaméwienia, w ppkt IV.2.1) Kryteria oceny ofert. cena
oraz dodatkowe kryteria ich znaczenie, Beneficjent wskazal:

[ —Cena - 70.00,

2 — 2. Funkgcjonalno$é, atrakeyjnosé i estetyka oferowanych urzadzen rekreacyjnych — ocena
indywidualna - 30.00.

1Z RPO WSL ustalifa, ze Zamawiajacy nie dokonal szczegbtowego opisu kryteriéw oceny ofert
inie okre§lit przy tym dla kazdej podkategorii, tj. fumkcjonalnosé, atrakcyjnosé iestetyka
oferowanych urzgdze# rekréacgg‘nych odpowiedniej punktacji/wagi, co pozwolitoby ocenié oferty
w sposéb obiektywny. Organ | instancji ustalit ponadto, iz zgodnie z Taryfikatorem w Tabeli 4,
poz. 9 Brak peinej informacji o warunkach udziatu w postgpbwaniu oraz kryteriach oceny ofert
okreslono korekte finansowg w wysokosci 5% wartodci postgpowania. W zwigzku z faktem, iz
podstawowg przestanka obnizenia korekty finansowej okreslanej na podstawie Taryfikatora sg
wyniki audytéw stuzb Komisji Europejskiej w analogicznych przypadkach a IZ RPO WSL nie
dysponuje wynikami audytow, 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.

W ocenie 1Z RPO WSL nie wystapily réwniez inne okolicznoéci, ktére moglyby zawazy¢ na
wysokosei korekt finansowych dla ww. zaméwiefi. Samo w sobie zastosowanie procentowej

wartosci korekty zgodnie z Taryfikatorem oznacza miarkowanie korekty, bowiem [Z RPO WSL
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rezygnuje tym samym ze swego uprawnienia do zadania zwrotu catosei §rodkéw wydatkowanych
z naruszeniem procedur wskazanych w art. 184 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. 2013.885 j.t. ze zmianami). |

Zdaniem organﬁ I instancji, wskazane powyzej okoliczno$ci potwierdzajg wezedniejsze ustalenia
faktyczne poczynione w trakcie kontroli zamdwienia przez Zespot Kontrolujaey. Biorae pod
uwage powyzsze Zarzgd Wojewddztwa Slaskiego decyzja nr 103/FR/2015 z dnia 22 stycznia
2015 r. zobowigzal Beneficjenta — Miasto Jastrzebie-Zdréj realizujgcego  projekt
pn. ,.Rewitalizacja terendw jaru przy ul. Turystycznej w Jastrzebiu-Zdroju” do zwrotu czesci
dofinansowania w kwocie 41 009,70 z} wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla
zalegtosci podatkowych w zwigzku ze stwierdzeniem nieprawidlowosci przy wykorzystaniu
srodkéw finansowych otrzymanych z platnosei ze érodkéw europejskich w ramach RPO WSL
2007-2013.

Adwokat Fukasz Kahisowski dziatajgc w imieniu Beneficjenta Miasta Jastrzgbie-Zdréj zlozyt
wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy z dnia 10 lutego 2015 r. (data stempla pocztowego:
11 lutego 2015 r.).

2. Uzasadrienie prawne
2.1. Przepisy materiaine krajowe

Podstawa do dziatania Zarzadu Wojewddztwa Slaskiego w przedmiotowe} sprawie jest
w pierwszej kolejnosci przepis art. 41 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 u.s.w., zgodnie z ktérym: ,Zarzad
wojewtdztwa wykonuje zadania nalezace do samorzadu wojewddztwa, niezastrzezone na rzecz
sejmiku wojewédztwa | wojewddzkich samorzadowych jednostek organizacyjnych. Do zadan
zarzgdu wojewddztwa nalezy w szczegélnosei: (...) przygotowywanie projektéw strategii
roZwoju wojewdédztwa, planu zagospodarowania przestrzennego i regionalnych programéw

operacyjnych oraz ich wykonywanie”.
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Zgodnie z normg zawartg w przepisie art. 25 pkt 1 u.z.p.p.r., za prawidtows realizacje programu
odpowiada, w przypadku programu operacyjnego, instytucja zarzadzajsca, kibrg jest zarzad

wojewddziwa,

Zgodnie z art. 5 pkt 2 u.z.p.p.r. instytucig zarzadzajaca regionalnym programem operacyjnym

jest zarzad wojewddztwa.

Ponadto, u.z.p.pr. wskazuje kompetencje instytucji zarzadzajgcej do wykrywania
nieprawidiowosci i naktadania korekt finansowych. Zgodnie z art. 26 ust. 1 pkt 1, 14, 15 i 15a
tej ustawy do zadan instytucji zarzadzajacej nalezy migdzy innymi:

— wypelnianie obowiazkéw wynikajacych z art. 60 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006
z dnia 11 lipca 2006 r., ustanawiajacego przepisy ogélne dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spofecznego oraz Funduszu Spéjnosei
i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999;

— prowadzenie kontroli realizacji programu operacyjnego, w tym kontroli realizacji
poszczeg6lnych dofinansowanych projektow;

~ odzyskiwanie kwot podlegajacych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie srodkow
przekazanych na realizacje programéw, projektéw lub zadan, 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 ogoéine dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spoltecznego oraz

Funduszu Sp6jnoscei i uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999.

Z powyzszego wynika zatem, Ze instytucja zarzgdzajaca regionalnym programem operacyjnym,
w ramach powierzonych jej zadaf, zapewni¢ musi wydatkowanie §rodkéw w ramach operacji
(projektu), zgodnie z zasadami prawa unijnego i krajowego.

Przepis art. 26 ust.l pkt 15a uw.zp.pr. daje instytucji zarzadzajgcej nie tylko prawo,
ale i obowigzek ustalania inakladania korekt finansowych. Nie ulega zatem watpliwosci,
ze instytucja zarzadzajgca zobowigzana jest do badania, czy nie doszio do naruszenia przepiséw

prawa, w tym przepisédw dotyczgcych zaméwiefn publicznych, a takze innych procedur

Strona 22 z 54




obowigzujacych przy wykorzystaniu $rodkéw europejskich, dokonywania oceny wagi tych

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

Dziatanie IZRPO WSL w zwigzku z wykryciem naruszenia procedur regulujacych tryb
wydatkowania Srodkéw pomocowych, zuwagi na jego specyfike jest postepowaniem
kilkuetapowym. Na poszczeglnych jego etapach ma rézny charakter, Ustawodawca
nie przewidzial dla czynnodci instytucji zarzadzajacej polegajacej na ustaleniu i natozeniu
korekty finansowej formy decyzji administracyjnej. Naczelny Sad Administracyjny w uchwale
z dnia 27 pazdziernika 2014 r. (sygn; II 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 postepowanie administracyine
w tej sprawie, wszczete na podstawie art. 207 ust. 9 u.fip”, stad ustalenia dotyczace korekty:
»Stanowig element stanu faktycznego tej sprawy. W konsekwencji korekta podlega réwniez

kontroli sadu rozpatrujacego skarge na decyzje zobowiazujacs do zwrotu {...)”.

Przepis art. 26 ust. 1 pkt 15 u.z.p.p.r. odsyla do art. 207 u.fp., zgodnie z ktérym w przypadku,
gdy - $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 wysokosci

- podlegajg zwrotowi wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zaleglosei 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.fp. ,,Wydatki zwigzane z realizacja programéw i projektow
finansowanych ze §rodkéw, o ktérych mowa wart. 5 ust. 1 pkt 2 i 3, sa dokonywane zgodnie
zprocedurami  okreSlonymi w umowie migdzynarodowej Iubinnymi procedurami
obowigzujacymi przy ich wykorzystaniu®. Jednym zistotnych elementéw skladajacych sie
na procedury, ktérych przestrzeganie jest wazne w kontekécie mozliwodei finansowania

wydatkéw z funduszy strukturalnych, jest postgpowanie zgodne z procedurami dotyczacymi
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zaméwien publicznych oraz procedurami zawartymi w umowie o dofinansowanie. W praktyce
ich naruszenie oznacza nieprawidtowe wydatkowanie érodkéw, zaréwno w $wietle przepisow

krajowych, jak i przepiséw unijnych.

Zgodnie z art. 30 u.z.p.p.r. umowa o dofinansowanie zawarta z beneficjentem przez instytucjg
zarzadzajaea stanowi podstawe dofinansowania projektu ze érodkéw europejskich. Umowa
o dofinansowanie projektu pn, ,, Rewitalizacja terendw jaru przy 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 si¢ do realizacji
Projektu znalezyta starannoscig, w szczegélnoscei ponoszac wydatki celowo, rzetelnie,
racjonalnie i oszczednie zzachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych
nakladéw, zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa i procedurami w ramach Programu oraz
w sposob, ktory zapewni prawidiowa iterminowa realizacje Projektu oraz osiagnigcie
i utrzymanie w okresie trwalodci celéw (w tym produktow i rezuitatdw) zakiadanych we wniosku

o dofinansowanie”.

Warto réwniez dodaé, iz Beneficjent poprzez podpisanie ww. umowy o dofinansowanie
zobowigzat si¢ do stosowania w trakcie realizacji projektdw procedury zawartej w tresci
§ 13 ust. 1 umowy o dofinansowanie przedmiotowego projektu, ustanawiajgcej obowiazek
stosowania, przy realizacji projektu, przepiséw ustawy P.z.p. oraz zasad okreslonych w § 2 ust. 7
umowy o dofinansowanie przedmictowego projektu, zgodnie z ktérym refundacji lub rozliczenin
wydatkéw moga podlega¢ jedynie wydatki kwalifikowalne, poniesione zgodnie z zapisami

umowy oraz dokumentami programowymi i przepisami prawa.

Podsumowujgc, naruszenie procedur, okreslonych w przepisie art. 184 ust. 1 ufp,
przy wykorzystaniu $rodkéw europejskich (art. 207 ust. 1 pkt 2 u.fip.), dotyczy wigc przede
wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie projektu, zawieranej na podstawie
art. 206 u.f.p., w szczegélnodei procedur w zakresie udzielania zamdwien publiczaych i procedur

okreslajacych zasady realizacji projektu.
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Zgodnie z orzecznictwem wojewddzkich sadéw administracyjnych (wyrok WSA w Kielcach
z18lipca 2012 r, sygn. ISA/Ke 284/12) pojecie ,innych procedur obowigzujacych
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 wzppr. normy okreSlone w ramach systemu realizacji programéw operacyjnych
stanowi¢ bgda procedury, o ktérych mowa w art. 184 ust. 1 u.f.p. Ponadto s3 one obowiazujace
dla stron réwniez w trakcie realizacji zawartej umowy o dofinansowanie”. IZ RPO WSL podziela
utrwalony poglad orzecznictwa, ze systemowi realizacji programu nalezy nadaé: ,charakter
irbdia prawa, aczkolwiek nie powszechnie obowiazujacy, lecz wigzacego podmioty,
ktére wystapity o dofinansowanie projektu tealizowanego w trybie u.z.p.p.r., 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 ktérych mowa
przy ich wykorzystaniu” poddane zostalo analizie réwniez przez Wojewodzki Sad
Administracyjny w Gliwicach, ktéry w wyroku z dnia 4 wrzeénia 2012 r. {sygn. akt IIl SA/GL
366/12),  wskazal, iz  lInterpretacja  pojecia <inne  procedury obowigzujgce
przy ich wykorzystaniu> musi uwzgledniaé zaréwno potoczne rozumienie stowa <procedura>,
jak i sposéb uregulowania w prawie krajowym wdrazania programéw operacyjnych. Stowem
<procedura> okresla si¢ zazwyczaj normowany przepisami lub zwyczajami sposéb zatatwienia
jakiej$ sprawy. Wobec tego <inne procedury obowigzujace przy wykorzystaniu srodkéw> (...)
oznaczaé bedy takze reguly postepowania obowigzujace przy wykorzystaniu $rodkéw
pomocowych”. Co wigcej, WSA w Gliwicach w ww. orzeczeniu zauwazyl, iz,(...) w prawie
krajowym systemy realizacji programéw operacyjnych krajowych iregionalnych tworzone
saprzede  wszystkim aktami nie majgcymi waloru przepiséw prawa powszechnie
obowiazujgcego. Projekty sa realizowane przez beneficjentdéw na podstawie umowy
o dofinansowanie, ktéra stanowi podstawowe Zrédto uprawnief i obowigzkéw jej stron,
w tym beneficjenta. Wzér umowy o dofinansowanie jest elementem systemu realizacji programu
operacyjnego, w rozumieniu art. 26 ust. 1 pkt 8 u.z.p.pr., a zarazem czeécia dokumentaci

konkursowej”. Ponadto, WSA w Gliwicach zwrécit uwage na fakt, iz ,,Potencjalny beneficjent
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ma mozliwo$é zapoznania si¢ z warunkami umowy, w tym z zasadami obowigzujacymi
przy wykorzystaniu dofinansowania i swobodnego podjecia decyzji o nawigzaniu stosunku
prawnego na zasadach okreslonych w umowie. W przypadku zawarcia umowy o dofinansowanie
zgodnie z przyjetym przez wihasciwg instytucjg wzorem reguluje ona réwniez procedurg realizacji
projektu”. W opinii Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach, nadanie temu pojeciu
innego znaczenia prowadzifoby do sytuacii, w ktérej odzyskiwanie kwot dofinansowania bytoby

wylgczone.

Zgodnie z przepisem art. 207 ust. 8 i 9 pkt 1 u.fip. w przypadku stwierdzenia okolicznosci,
o ktérych mowa w ust. 1 tego przepisu (m.in. wykorzystane srodkow finansowych z naruszeniem
procedur), instytucja zarzadzajaca wzywa beneficjenta do:

1) zwrotu $rodkéw lub

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

w terminie 14 dni od dnia dorgczenia wezwania.

Po bezskutecznym uplywie tego terminu, instytucja zarzadzajgca wydaje decyzjg okreSlajacy
kwote przypadajaca do zwrotu i termin, od ktérego nalicza sig odsetki, oraz sposéb zwrotu
Srodkdw.

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 opiaty prolongacyjnej, a takze zakresu informaci,
ktére musza byé zawarte w rachunkach (Dz. U. z 2005 r. Nr 165, poz. 1373 z pézn. zm.)
w zwiazku z art. 58 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja Podatkowa (1. j. Dz. Uz 2012,
poz. 749 z pbin. zm.).

Wedtug art. 60 pkt 6 u.f.p., naleznodci z tytutu zwrotu $rodkéw przeznaczonych na realizacje
programéw finansowanych z udziatem $rodkéw europejskich oraz inne naleznosci zwigzane
z realizacjg projektéw finansowanych z udziatem tych $rodkéw, a takze odsetki od tych $rodkéw
i od tych naleznoéci sg ér;)dkami publicznymi stanowigcymi niepodatkowe naleznosci budzetowe
o charakterze publiczno-prawnym. Natomiast zgodnie z art. 67 ,Do spraw dotyczgcych
naleznosci, o ktérych mowa w art. 60, nieuregulowanych niniejsza ustawa stosuje si¢ przepisy

ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r.
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poz. 267) iodpowiednio przepisy dziatu I ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja
podatkowa (Dz. U. z 2012 r. poz. 749, z p62n. zm.)”.

Majgc na uwadze wskazany stan prawny podkreslié nalezy, iz Zarzad Wojew6dztwa Slaskiego,
pelnigcy role IZ RPO WSL, jako organ administracji publicznej, dziata na podstawie przepisdéw
prawa, a w toku prowadzonego postepowania stoi na strazy praworzadnodei, z urzedu
lub na wniosek stron podejmuje wszelkie czynnosci niezbgdne do dokladnego wyjasnienia stanu
faktycznego oraz do zatatwienia sprawy, majac na wzgledzie interes spoleczny i shuszny interes
strony. Dziatania podejmowane przez IZ RPO WSL w ramach przedmiotowego postepowania

wypelniajg dyspozycje wyrazona w przepisie art. 61 7 k.p.a.

IZ RPO WSL podkresla, ze nakfadanie korekt finansowych i wydawanie decyzji o zwrocie
srodkéw nie charakteryzuje sie tzw. uznaniem administracyjnym, co oznacza, ze [Z RPO WSL
jest bezwzglednie obowigzana do usuniecia stwierdzonych nieprawidfowosci i odzyskania kwot
nieprawidtowo wykorzystanych. W takim stanie faktycznym i prawnym nie ma miejsca
na dowolno$é i subiektywno$¢ w dziataniu IZ RPO WSL. Interes spofeczny, wynikajacy
z prawidiowego i efektywnego wdrazania programu operacyjnego, jest traktowany priorytetowo.
Natomiast dbato$é o shuszny interes strony przejawia si¢ na etapie szacowania wysokosci szkody
(uwzgledniajac m.in. charakter i wage nieprawidtowosci), co ma miejsce przy wyliczaniu kwoty
korekty — i w konsekwencji — kwoty Srodkéw przypadajacych do zwrotu. W tym wiasnie
kontekécie mozna  stwierdzi¢,  ze procedura odzyskiwania drodkéw  nieprawidiowo

wykorzystanych uwzglednia interes spoteczny i stuszny interes strony.
2.2. Przepisy materialne unijne

Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowanaDz, U. UE C
226 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 iﬁteresy finansowe Unii za pomocg $rodkéw podejmowanych

zgodnie z tymze art. 325,
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Zgodnie z Preambuta (pkt 128) zawarta w Rozporzadzeniu nr 1303/2013: ,Poniewaz niniejsze
rozporzadzenie zastgpuje rozporzadzenie (WE) nr 1083/2006, dlatego tez rozporzadzenie
to powinno zostaé uchylone. Niniejsze rozporzadzenie nie ma jednak wplywu na kontynuacje
ani modyfikacje odpowiednich projektéw az do ich zamknigcia, lub pomocy zatwierdzonej przez
Komisj¢ na podstawie rozporzadzenia (WE) nr 1083/2006 lub jakichkolwiek innych aktéw
prawnych majgcych zastosowanie do tej pomocy w dniu 31 grudnia 2013 r. Wnioski zlozone
lub zatwierdzone na podstawie rozporzadzenia (WE) nr 1083/2006 zachowujg zatem waznos¢é”.
W konsekwencji, art. 152 ust, 1 (Przepisy przejéciowe) wskazanego Rozporzadzenia stanowi, ze:
,Niniejsze rozporzgdzenie nie ma wplywu na kontynuacje albo modyfikacjg, w tym catkowite
lub czgéciowe anulowanie pomocy zatwierdzonej przez Komisje na podstawie rozporzgdzenia
(WE) nr 1083/2006 lub wszelkich innych przepisow prawa majacych zastosowanie do tej
pomocy na dziedi 31 grudnia 2013 r. Niniejsze rozporzadzenie lub takie inne przepisy prawa
majgce zastosowanie stosujg sie 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 my$l przepisu art. 60 Rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006, ,Instytucja
odpowiada za zarzadzanie programami operacyjnymi i ich realizacj¢ zgodnie z zasada nalezytego
zarzadzania finansami, a w szczegélnodcei za zapewnienie, Ze operacje wybrane do finansowania
spelniajg majace zastosowanie zasady wspdlnotowe ikrajowe przez caly okres ich realizacji
oraz za weryfikacje, ze wspétfinansowane towary iustugi sa dostarczone oraz ze wydatki
zadeklarowane przez beneficjentéw na operacje zostaly rzeczywiécie poniesione i sg zgodne
z zasadami wspélnotowymi i krajowymi (...)”. Powyzsze rozporzadzenie reguluje takze
procedury odzyskiwania §rodkéw wyplaconych z funduszy unijnych, w tym korekty finansowe,
do ktérych dokonywania zobowigzane sg padstwa czlonkowskie. Zgodnie z art. 98 ust. 1
ww, Rozporzadzenia, panstwa czionkowskie w pierwszej kolejnosci ponoszg odpowiedzialnodé
za $ledzenie nieprawidiowodci, dzialajac na podstawie dowodéw $wiadczacych o wszelkich
zmianach majgcych wplyw na charakter lub warunki realizacji lub kontroli operacji,
lub programéw operacyjnych oraz dokonujac wymaganych korekt finansowych. Na podstawie

ust. 2 tego przepisu panstwo czionkowskie dokonuje korekt finansowych wymaganych
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w zwigzku z pojedynczymi lub systemowymi nieprawidfowosciami stwierdzonymi w operacjach
lub programach operacyjnych. Korekty dokonywane przez pafistwo czlonkowskie polegaja
na anulowaniu cafoéci lub czedci wkiadu publicznego w ramach programu operacyjnego.
Panstwo czlonkowskie bierze pod uwage charakter i wage nieprawidlowosci oraz straty
finansowe poniesione przez fundusze, Uwolnione w ten sposéb fundusze moga byé ponownie

wykorzystane przez patfistwo cztonkowskie.

Co wigcej, Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 w art. 70 ust. 1 pkt b Zarzgdzanie
. 1 kontrola wskazuje, ze panstwa czlonkowskie sa odpowiedzialne za zarzadzanie programami

operacyjnymi i ich kontrole, w szczegOlnosci za pomocg zapobiegania, wykrywania

i korygowania nieprawidlowoéci oraz odzyskiwania kwot nienaleznie wyplaconych wraz
z odsetkami z tytulu zalegtych ptatnosci w stosownych przypadkach. Panstwa czlonkowskie
zgtaszajg te nieprawidfowosci Komisji i informuja Komisjg na biezgco o przebiegu postepowar

administracyjnych i prawnych.

Na podstawie ww. Rozporzadzenia, zgodnie z art. 2 pkt 3, ,operacja” to projekt lub grupa
projektéw wybranych przez instytucje zarzadzajgea danym programem operacyjnym
lub na jej odpowiedzialno$é, zgodnie z kryteriami ustanowionymi przez komitet monitorujacy,
i realizowanych przez jednego lub wigeej beneficjentéw, pozwalajace na osiagniecie celéw
osi priorytetowej, do ktérej odnosi si¢ ta operacja. Natomiast, zgodnie z art. 2 pkt 7 tego
Rozporzadzenia, jako ,nieprawidlowosé” rozumieé nalezy jakiekolwiek naruszenie przepisu
prawa wspolnotowego wynikajace z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego,
ktére powoduje lub mogloby spowodowac szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej
w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogéinego. Elementem niezbednym
definicji jest wystapienie szkody (realnej lub potencjalnej) w budzecie ogdlnym Unii
Europejskiej rozumianej jako finansowanie nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogélnego,
awigc wydatku poniesionego z naruszeniem prawa. Nalezy zatem mieé¢ na uwadze,
iz dla kwalifikacji nieprawidiowoéei nie ma znaczenia kwota nieprawidfowosci (nie zostata
ustalona minimalna kwota nieprawidtowosci) ietap realizacji projektu, na ktérym zostala

ona wykryta, ale sam fakt jej zaistnienia.
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Do nieprawidlowosci dochodzi w wyniku dziatalnosci podmiotu gospodarczego, ktérego
definicja legalna znajduje si¢ w Rozporzadzeniu Komisjii WE nr 1828/2006 z dnia 8 grudnia
2006 r. ustanawiajacego szczegdtowe zasady wykonania Rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1083/2006 ustanawiajacego przepisy ogélne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego,  Europejskiego  Funduszu  Spolecznego  oraz Funduszu Spojnosei
oraz Rozporzadzenia (WE) nr 1080/2006 Parlamentu Europejskiego iRady w sprawie
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego (D. U. UE L. z 27 grudnia 2006 r. nt 371, str 1
z pbzn. 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 dziatania zawinionego lub niezawinionego.

Zgodnie z art. 27 lit. a podmiot gospodarczy oznacza kazda osobg fizyczng, prawng lub inny
podmiot biorgcy udziat we wdrazaniv pomocy z Funduszy, z wyjatkiem pafistwa cztonkowskiego
podczas wykonywania uprawniefi wiadzy publicznej. Definicja ta znajduje si¢ co prawda
w Rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 1828/2006, ale nie ulega watpliwosci, Ze kierujge sig
zasadami wyktadni funkcjonalnej, ma zastosowanie na gruncie kazdego aktu prawnego,
ktéry reguluje kwestie wdrazania i wydatkowania funduszy europejskich, chyba ze w danym
akcie prawnym znajduje sie samodzielna definicja tego pojgcia. Przyjmuje ona wtedy znaczenie
autonomiczne, ale tylko w interpretacji tego aktu prawnego, w ktérym si¢ pojawia. Reasumujac
nalezy podkresli¢, ze z uwagi na to, ze Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 nie wyjasnia
znaczenia ,podmiot gospodarczy” zatem zastosowanie ma wskazana powyzej definicja
(tym bardziej, ze znajduje sic ona w sekcji 4 Rozporzadzenia Komisji <WE> nr 1828/2006
zatytutowanej ,,nieprawidlowosci™), co oznacza, ze kazdy beneficjent, korzystajacy ze Srodkéw
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddziwa Slaskiego, spetnia ww. definicje
i wkonsekwencji podlega regulacjom dotyczacym nieprawidlowosci w  rozumieniu
Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006.

W ocenie IZ RPO WSL nalezy przyja¢ szeroka wykladnie przestanki naruszenia prawa,
obejinujgca zaréwno naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego. Przyjecie takiej
rozszerzajgcej wykladni naruszenia prawa oznacza, ze do popelnienia nieprawidlowodci,
w rozumieniu art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 dochodzi réwniez wtedy,

gdy naruszony zostal przepis krajowy ustanawiajacy wymogi zwigzane z wydatkowaniem
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$rodkéw finansowych budzetu Unii, przyjety w obszarach nieuregulowanych prawem unijnym
lub ustanawiajacy wymog bardziej rygorystyczne od tych, ktére wynikajg z przepiséw prawa

Unii.

Co wigeej, ,,Interpretacja postanowienia art. 2 pkt 7 daje mozliwosé stwierdzenia, ze spefnieniem
pierwszej z rozpatrywanych przestanek wystapienia nieprawidtowosci jest wylacznie naruszenie
<prawa> (wspblnotowego, jak i krajowego) w rozumieniu zespolu 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
wspolnotowego 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 #rédia Sinansowania polityki regionalnej w Polsce. Aspekty prawno
Jinansowe, pod. Red. W, Miemiec, UNMEX Wroctaw 2012, s. 225).

W przypadku naruszenia wytycznych oraz innych wewngtrznych dokumentéw 1Z RPO WSL
(np. instrukeji) zasadne jest stanowisko, ze: ,Przyznanie rozwazanej kategorii dokumentéw
wigZacego waloru nie wynika jednak z jch obowigzujacego charakteru ipso  iure
(tak, jak to ma miejsce w przypadku norm prawa wspélnotowego czy krajowego), a wylacznie
z faktu ich obowigzywania na mocy postanowieft umowy (decyzji) o dofinansowanie projektu,
do stosowania ktdrej zobowigzuje si¢ kazdy beneficjent (przy zatozeniu, ze dana umowa
czy decyzja przewiduje obowiazek przestrzegania przez beneficjenta postanowien wytycznych,
Jak tez dokumentéw przyjetych przez instytucje przyznajace dofinansowanie), Oznacza to wiec,
z¢ naruszenie przez konkretny podmiot postanowiett wytycznych, czy np. szczegblowego opisu
priorytetu danego programu operacyjnego, nalezy traktowaé w kategoriach naruszenia przez
niego postanowied — wigzace] go — umowy (decyzji) o dofinansowanie projektn”

(tak: Europejskie bezzwrotne srédia Jinansowania polityki regionainej w Polsce..., s. 227).

Zakres regulacji nieprawidtowodei obejmuje juz stan szkody potencjalnej. Stosujac reguty
wykladni celowo$ciowej nalezy wskazaé, ze celem art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE)

nr 1083/2006 jest zapobieganie niewladciwemu wydatkowaniu $rodkéw publicznych przez
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beneficjentéw 1 juz sama mozliwo$¢ wystacpienia' szkody miesci sie w zakresie regulacji
tejze przestanki. Inaczej méwige, szkoda moze mie¢ wymiar realny lub potencjalny. Realna
szkoda oznacza sytuacje, gdy beneficjent, przez swoje dziatanie lub zaniechanie prowadzgce
do naruszenia prawa, dopuszcza sig szkody zwiazanej ze $rodkami z funduszy unijnych. Istotny
w takim przypadku jest fakt wykorzystania otrzymanych przez beneficjenta Srodkow unijnych,
tzn. sfinansowanie ,nieuzasadnionego wydatku” w wyniku otrzymanej refundacji lub zaliczki.
Definicja hieprawid%owoéc'i obejmuje réwniez istnienie szkody potencjainej. Ma ona miejsce
wtedy, gdy zostanie wykryte naruszenie prawa przez beneficjenta, prowadzace do wystgpienia
szkody, w wyniku czego nie uzyska on konkretnej kwoty $rodkéw finansowych
(tak: G. Karwatowicz, J. Odachowski, Definicia legalna , nieprawidtowosci” w kontekscie
funduszy strukturalnych i Funduszu Spdjnosci, ,Kontrola Passtwowa” nr 4/2009, s. 116).
W takim przypadku 1Z RPO WSL zapobiega sfinansowaniu ze $rodkéw unijnych wydatku
objetego naruszeniem prawa. Mozna wiec stwierdzié, ze wystgpienie kazdej z przestanek
okreslonej w art. 207 ust. 1 w.fp. bedzie jednoczesnie nieprawidlowodcia w rozumieniu art, 2
pkt 7 Rozporzadzenia Rady 1083/2006, natomiast nie kazda nieprawidiowos¢ bedzie pociagata
za sobg koniecznos¢ dochodzenia zwrotu, zwlaszcza jezeli jej wykrycie nastapi przed refundacjg
wydatkéw ze $rodkéw pochodzacych z budzetu Unii (tak: M. Szymanski, Zwrot Srodkéw
nieprawidtowo wykorzystanych przy realizacji programéw Unii Europejskiej. Na podstawie
przepiséw ustawy o finansach publicznych, ,Kontrola Paistwowa” nr 2/2010, Najwyzsza Izba
Kontroli, http://www.nik.gov.pl/plik/id,1891.pdf).

Powoduje to, ze wykrycie naruszenia prawa prowadzi, zgodnie w ww. przepisami, do powstania
obowigzkow ustanowionych prawem unijnym, a wigzgcych sig ze stwierdzeniem
nieprawidtowosdci, a w konsekwencji koniecznodcia odzyskania przez pafistwo czionkowskie
kwot wydatkowanych nieprawidlowo. Jednoczesnie faczy si¢ to z obowigzkiem instytucji
zaangazowanych we wdrazanie $rodkéw finansowych z funduszy unijnych przeciwdzialaniu
wydatkowaniu $rodkéw ,,dotknigtych” naruszeniem. Jest to zwigzane z procesem zapobiegania,
wykrywania ikorygowania nieprawidiowosci, stanowigcych jeden z glownych obowigzkdw
IZ RPO WSL.
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W literaturze przedmiotu (patrz: W. Miemiec, Europejskie bezzwrotne #rédia finansowania
polityki regionalnej w Polsce..., s. 224) wskazuje sig, ze: ,,(...) instytucja nieprawidlowodci
zostata ustanowiona z my$la o zapobieganiu niewlasciwemu wydatkowaniu przyznanych
srodkéw publicznych na realizacje projektdw wspétfinansowanych z funduszy europejskich
(ewentualnie odzyskiwaniu niewlasciwie wydatkowanych $rodkéw). 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
mie¢ taki charakter wylgcznie w przypadku, gdy zostanie dokonany z uwzglednieniem

wszystkich wigzacych regulacji (...)”.

Przepisy prawa unijnego nie okreslajg jednoznacznie podmiotu, ktéry zobowigzany jest
do ustalania czy okreslony czyn spelnia przestanki nieprawidfowosci. Pomoc w ustaleniu tego
podmiotu znalezé mozna w definicji wstepnego ustalenia administracyjnego lub sadowego
zawartej w art. 27 lit. b sektorowego Rozporzadzenia Komisji <WE> 1828/06, ktéry przewiduje,
ze - wstepnego zakwalifikowania czynu jako nieprawidiowodci  dokonuje whadciwy organ
ad:ﬁinistracyjny lub sgd panistwa czionkowskiego, w postaci pisemnej oceny. Jak wskazat
Wojewo6dzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 23 kwietnia 2013 r. (sygn. VIII
SA/Wa 917/12) ,Przyja¢ zatem mozna, ze wstepnej kwalifikacji prawnej czynu jako
nieprawidtowosci dokonuje organ krajowy, ktéry stwierdzil, Ze istnieja podstawy dla podejrzenia
popeinienia nieprawidtowosci, natomiast ostatecznej kwalifikacji tego czynu dokonuje organ,
ktéry orzeka odnoénie do skutkéw wykrycia nieprawidfowosci, np. podejmujgc rozstrzygniecie

zobowiazujgce 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 $rodkéw europejskich zostanie
dokonany z uwzglednieniem wszystkich wiazgcych regulacji — zatem réwniez powszechnie
obowigzujacych przepiséw prawa krajowego oraz postanowiefi umowy o dofinansowanie.
Zauwazy¢ nalezy, iz Beneficjent podpisujac umowe o dofinansowanie zobowigzal sig
do wykonywania swoich obowiazkéw, w tym wydatkowania $rodkéw finansowych zgodnie
z zawartymi w niej zapisami ktore, co wymaga podkre$lenia — maja dla Beneficjenta charakter

wiazacy.
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Aktualna jest teza przedstawiona w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosei Unii Europejskie]
(dawniej: Europejski Trybunat Sprawiedliwosci; dalej: TSUE) w sprawie Irlandia przeciwko
Komisji Europejskiej (dawniej: Komisji Wspodlnot Europejskich) z dnia 15 wrze$nia 2005 .
onr C 199/03, zgodnie zktéra ,nawet nieprawidlowosei, ktére nie wywoluja konkretnych
skutkéw finansowych moga powaznie wplynaé na finansowe interesy Unii oraz na poszanowanie
prawa wspolnotowego, azatem moga uzasadnia¢ zastosowanie korekty finansowej
przez Komisje”.

Teza ta zostala réwniez potwierdzona w wyroku TSUE z dnia 21 grudnia 2011 r. w sprawie
onr C-465/10, w ktérym TSUE wskazal, ze: ,(...) naruszenie przez beneficjenta subwencji
zEFRR, bedacego instytucja zamawiajaca przepiséw regulujacych udzielanie zamowien
publicznych na ustugi w celu wykonania subwencjonowanego dziatania, 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. II GSK 1945/12), zgodnie z ktérym: ,(...) wykonanie projektu
finansowanego (wspdifinansowanego) ze $rodkéw publicznych nie zwalnia instytucji
zarzadzajacej, kiéra jest odpowiedzialna za zarzadzanie programem operacyjnym i jego realizacje
przy uwzglednieniu zasady nalezytego zarzadzania finansami, z obowigzku dochodzenia
i zadania ich zwrotu, w sytuacji gdy $rodki te pobrane zostaly przez beneficjenta pomocy
nienaleznie. Z obowiazku zwrotu tych $rodkéw nie jest w zwigzku z tym zwolniony takze i ten,
kto pobrat te $rodki nienaleznie. R6éwniez z orzecznictwa europejskiego wynika, ze beneficjent
pomocy finansowanej, z racji jej przyznania i zatwierdzenia, nie nabywa zadnych ostatecznych
praw do wyptaty kwoty pomocy, jezeli nie przestrzega warunkow, ktérymi to wsparcie
finansowe zostato obwarowane, i ktére moze by¢ przyznane tylko wéwezas, gdy beneficjent
spetnia okre$lone warunki. Budzet unijny pokrywa bowiem jedynie wydatki zgodne z przepisami
unijnymi. Wystarczajacg przestanka przyznania pomocy nie jest wigc tym samym wykazanie,
ze projekt zostal 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)”.
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3. Ustalenia IZ RPO WSL jako organu II instancji. Analiza zarzut6w Beneficjenta

Na wstepie nalezy podkresiié, ze 1Z RPO WSL dziatajge jako organ II instancji, podjeta

niezbedne czynnodci w celu doglgbnego i wszechstronnego wyjasnienia sprawy. Dokonata

analizy materialu dowodowego, tj. dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy w celu

ustalenia stanu faktycznego. Uwzglednione zostaly w szczegdnodci nastepujace dokumenty:

— Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia dotyczaca postepowania pn. ,,Budowa skate-
parku z ciggami pieszo-jezdnymi oraz budowa kanalizacji deszczowej w jarze przy
ul. Turystycznej w Jastrzebiu-Zdroju — Etap I,

~ Zmiany w ww. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia;

~ Ogloszenie o zaméwieniu nr 32859-2009;

— Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia dotyczaca postgpowania pn. ,Rewitalizacja
terenu jaru przy ul. Turystycznes™,

— Ogloszenie 0 zaméwieniu nr 317580-201 I

~ Informacja Pokontrolna z dnia 5 marca 2014 roku;

— Informacja Pokontrolna Zmieniona i Uzupetniona na podstawie rozdziatu 11.3.4 Podrecznika
Procedur Wdrazania RPO WSL 2007-2013 z dnia 8 kwietnia 2014 roku;

~ Korespondencja IZ RPO WSL z Beneficjentem;

- N.btatki wewngtrzne i inne dokumenty wewnetrzne 1Z RPO WSL.

Zgodnie z treScia Notatki wewngtrznej z dnia 13 lutego 2015 roku o sygn. FR-
RRP.433.2.00015.2015.MP] FR-RRP.ZD-00116/15 Beneficjent — Miasto Jastrzebie-Zdréj
w zakresie projektu pn. ,,Rewitalizacja terenéw Jaru przy ulicy Turystycznej w Jastrzgbiu-Zdroju®
dokonat w dniach 9 lutego 2015 roku oraz 11 lutego 2015 roku zwrotu $rodkéw w poprawnej

wysokosci.

Adwokat Lukasz Kalusowski dzialajac w imieniu Beneficjenta Miasta Jastrzgbie-Zdroj
w ziozonym wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy z dnia 10 lutego 2015 r. w oparciu o tresé
art. 207 ust 12a ustawy o finansach publicznych zaskarzyt decyzie Zarzadu Wojewddziwa
éla;skiego o nr 103/FR/2015 z dnia 22 stycznia 2015 roku w calosci i wnidst o:

~ PpOnowne rozpoznanie sprawy;
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- uchylenie zaskarzonej decyzji i umorzenie postgpowania.

W uzasadnieniu wskazal, iz zaskarzona decyzja nie jest stuszna. Beneficjent nie zgadza sig

z postawionymi zarzutami naruszenia:

1) art. 38 ust. 4a a w konsekwencii art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych w ramach zaméwienia ,,Budowa skate-parku z ciggami pieszo-fezdniowymi oraz
budowa kanalizacji deszczowej w jarze przy ul. Turystycznef w Jastrzgbiu-Zdrofu”,

2) art. 36 ust. 1 pkt. 13 a w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamOwien publicznych w ramach zamoéwienia ,Rewitalizacja terenu jaru przy

ul, Turystycznej”.

Ad. 1)

Odnoszqé si¢ do zarzutu naruszenia art. 38 ust. 4a pkt. 1, art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych beneficjent nie zgodzit si¢ w dalszym ciagu z dokonang wykladnia, iz przedmiotem
zmiany SIWZ bylo przesunigcie terminu skiadania ofert. W przedmiotowej sprawie zmiana
terminu  sktadania ofert byla wynikiem przekazania potencjalnym  wykonawcom
uszczegblowionej SIWZ w zakresie wykonania dylatacji w plycie betonowej i wypeinienia jej
elastyczng masa do dylatacji. Tym samym zmiana ta nie prowadzita do zmiany tresci ogloszenia
o zaméwieniu, gdyz zmiany te nie byly przedmiotem tresci ogloszenia o zamdwieniu.
Zamawiajacy dokonat zatem zmiany tre$ci SIWZ, ktére nie miaty wptywu na tres¢ ogtoszenia.
Okoliczno$¢ ta zostata przyznana na stronie 41 decyzji. Stusznie zatem zamawiajacy skorzystat
ztredci art. 38 ust. 6 P.z.p., zamiast z tresci art. 38 ust. 4a pkt. 1 P.zp. Nie mozna zatem
przyjmowaé, Zze kazda zmiana tredci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia prowadzi do
zmiany tre$ci ogloszenia o zamdwieniu, co miatoby aktualizowaé obowigzek zamawiajacego,
polegajacy na przekazaniu odpowiednich informacji do Biuletynu Zaméwieni Publicznych, bez
zbadania czy zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzg do zmiany
tresci ogloszenia o zamdwieniu, a przez to niezastosowanie art. 38 ust. 6 P.z.p. sprzed
nowelizacji dokonanej ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwief
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). Istota postgpowania
kontrolnego powinna wiazaé si¢ z koniecznodcig pordwnania zapiséw SIWZ z treéeig ogloszenia

o zambwieniu, a tym samym poréwnaniu tego, czy zmiana fresci SIWZ spowodowala
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jakiekolwiek zmiany w tredci ogloszenia. Nalezy podkreslié, ze w tym wypadku zmiana terminu
skladania ofert miata charakter wtémy do dokonanej zmiany SIWZ, ktéra nie prowadzita do
zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu. Jak wynika z art. 38 ust. 6 P.z.p., jezeli w wyniku
zmiany treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie prowadzacej do zmiany tredci
ogloszenia o zaméwieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach,
zamawiajacy przediuza termin skladania ofert i informuje o tym wykonawcéw, ktérym
przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia oraz zamieszcza informacje na stronie
internetowej. Innymi stowy, zmiana SIWZ nie polegata wprost na zmianie terminu skadania
ofert, lecz na uszczegbtowieniu SIWZ w zakresie wykonania dylatacji w plycie betonowej
i wypelnienia jej elastyczng masa do dylatacji i nie prowadzita do zmiany ogloszenia
o zaméwieniu. Zmiana SIWZ jedynie w sposéb wtérny doprowadzita do koniecznodci
przyznania dodatkowego czasu na wprowadzenie zmian w ofertach i tym samym przediuzenia
terminu skladania ofert. Zgodnie z trecig art. 38 ust. 6 P.z.p. zamawiajacy przediuza termin
skladania ofert i informuje o tym wykonawcéw, ktérym przekazano specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia oraz zamieszcza informacjg na stronie internetowej. Przepis ten, majgey
zastosowanie w przedmiotowym stanie faktycznym, nie nakazuje ogloszenia w Dzienniku
Urzgdowym UE, a jedynie nakazuje poinformowanie o tym wykonawcéw, ktérym przekazano
SIWZ oraz zamieszczenie informacji na stronie internetowej. Ustawodawea w art. 38 ust. 6 P.z.p.
postuzyt si¢ pojeciem ,,przediuza termin sktadania ofert” nie wigzac go ze zmiang w tredci
ogloszenia, gdyz w przeciwnym razie poprzedzajace zdanie ,jezeli w wyniku zmiany tresei
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nieprowadzacej do zmiany tresci ogloszenia
0 zaméwieniu” nie mialoby sensu i prowadziloby do wewnetrznej sprzecznoéei przepisu.
Uzngjge zatem zasade rozsgdnego ustawodawcy nie ma podstaw do ,dopisywania” tredci

WW. przepisu zapiséw, ktérych tam nie ma.

Stosownie bowiem do tresci art. 38 ust. 4a pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych obowigzujacego w miesigcu kwietniu 2009 r.: jezeli w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tre$ci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia prowadzi do zmiany tredci ogloszenia o zaméwieniu, zamawiajgcy:
1) zamieszcza ogloszenie o zmianie ogloszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych — jezeli

warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
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art. 11 ust. 8. Z kolei obowigzujacy w tym samym czasie ust. 6 cyt. art. 38 P.z.p. stanowil, ze
jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nieprowadzacej do
zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu jest niezbedny dodatkowy ¢zas na wprowadzenie zmian
w ofertach, zamawiajacy przedtuza termin skladania ofert i informuje o tym wykonawcow,
ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia oraz na stronie internetowe,
jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia jest udostepniania na tej stronie. Jak wynika
z zestawienia obu zapiséw ustawy, art. 38 ust. 4a pkt. 1 P.z.p. odnosi sig¢ do sytuacji zmiany
tredci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzgcej do zmiany treéci ogloszenia
o zaméwieniu, natomiast art. 38 ust. 6 P.z.p. stanowi o sytuacji, w ktorej zmiana tredci SIWZ nie
prowadzi do zmiany tresci ogloszenia 0 zamdwieniu. Oznacza to zatem, ze oba przepisy odnosza
sie do dwéch réznych stanéw faktyczaych i prawnych, tj. do takiej zmiany tresci SIWZ, ktora
z jednej strony prowadzi do zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu (art. 38 ust. 4a pkt. 1 P.z.p.),
az drugiej nie prowadzi do zmiany tre$ci ogloszenia o zaméwieniu (art. 38 ust. 6 P.zp.).
Powyzsze zestawienie ma istotne znaczenie z punktu widzenia stawianego beneficjentowi
zarzutu naruszenia prawa. W przypadku sytuacji okre§lonej w art. 38 ust. 4a pkt. 1 P.zp.
zamawiajgcy zamieszeza ogloszenie w BZP dotyczace dodatkowych informacji, informacji
o nickompletnej procedurze lub sprostowania, natomiast w sytuacji okreslonej w art. 38 ust. 6
P.z.p. zamawiajacy przedtuza termin skfadania ofert i informuje o tym wykonawecdw, ktdrym
przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia oraz na stronie internetowej, jezeli
SIWZ jest udostepniania na tej stronie. Dopiero nowelizacja art. 38 ust. 6 dokonana ustawg z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy P.z.p. oraz niektérych innych ustaw (Dz, U. Nr 223, poz.
1778, zwana dalej: ustawa nowelizujacg) wprowadzifa istotng zmiang w omawianym zakresie,
tj. dodatkowy zapis o tresci: ,,Przepis art. 4a stosuje si¢ odpowiednio”. PowyZsza zmiana ustawy
P.z.p. wprowadzita zatem dopiero obowiazek zamieszczenia ogloszenia w BZP dotyczacego
dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania réwniez
w przypadkach zmiany tre§ci SIWZ nie prowadzacych do zmiany tresci ogloszenia. Zmiana ta
weszla jednak w zycie dopiero z dniem 29 stycznia 2010 roku. W art. 4 ust. 1 ustawa
wprowadzila zapis, ze do postgpowan o udzielenie zaméwienia puBlicznego i konkurséw
wszezetych przed dniem wejécia w Zycie niniejszej ustawy oraz protestéw, odwotan i skarg
dotyczacych tych postepowan stosuje si¢ przepisy dotychczasowe. Biorgc zatem pod uwagg tresé

ustawy nowelizujacej nalezy stwierdzié, ze jej zapisy nie bgdg mialy zastosowania do sytuacii,
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jaka jest przedmiotem niniejszej sprawy. Brak jest bowiem jakichkolwiek podstaw prawnych do
przyjmowania, ze znowelizowana tre§é art. 38 ust. 6 P.z.p., ktéra weszla w zycie z dniem
29 stycznia 2010 r. bgdzie miata zastosowanie do zdarzefi z miesigca kwietnia 2009 r., gdyz
W oczywisty sposdb naruszatoby to zasade niedziatania prawa wstecz. Zasada niedzialania prawa

wstecz stanowi istotny element demokratycznego pafistwa prawnego.

Ad. 2)

W tym zakresie Beneficjent wskazal, iz uchybienie podnoszone w decyzji w ramach zaméwienia
pn. ,Rewitalizacja terenu jaru przy ul. Turystycznef” sprowadza sig do rzekomego nie dokonania
wyczerpujacego opisu kryterium ,,funkcjonalnosé, atrakcyjnosé i estetyka oferowanych urzadzen
rekreacyjnych”, gdzie ograniczyt sig on jedynie do podania podkryteriéw, ktére w dalszym ciggu
nie uszezegétowialy przyjetego kryterium. Beneficjent nie zgadza sie z postawionym w decyzji
zarzutem. Zamoéwienie miato charakter bardzo specyficzny. W jego ramach miaty byé zakupione
urzadzenia, ktére swoim wygladem mialy oraz majg przyciggaé potencjalnych uzytkownikéw.
Na etapie okreslania kryteriéw oceny ofert postuzono sie nastepujacymi okreéleniami: ,,estetyka”,
natrakeyjnosé”, , funkcjonalnosé”. Powszechnie wiadomym jest, Ze co$ co ma byé ,atrakcyjne”
jest szczegélnie interesujace, dostarczajace komus przyjemnodei lub rozrywki, ,estetyczne” to
nic innego, jak fadne, gustownie wygladajace, ,funkcjonalne” — dobrze spetniajace swoja
funkejg. Ponadto, w sporym punkeie wskazano, co bedzie brane pod uwage przy dokonywaniu
oceny ofert, a mianowicie funkcjonalnoéé, ksztalt (wyglad) elementéw, atrakcyjno$é programu
uzytkowania urzadzenia, ogélne wrazenia estetyczne. Tego rodzaju urzadzenia kupowane
wramach przedmiotowego postgpowania, skierowane byly i s do lokalnej, a nawet
ponadiokalnej spotecznosci. Jezeli dane urzadzenia nie begda przyciggaly swoim wygladem,
wowczas nie beda spelnialy swoich funkcji. Ponadto, calo§é miata si¢  komponowaé
z otoczeniem, co bylo wskazywane w odpowiedzi na informacje pokontrolng. Zgodnie z art. 91
ust. 2 ustawy P.z.p. zmawiajagcy ma prawo okreslié kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zaméwienia, w  szczegblnosei dotyczace jakosei, funkcjonalnodei itd. Ustawodawca daje
przyzwolenie na ustanowienie kryteriow w powyzszym zakresie. Niestety obszar ten nie jest
mozliWy do wprowadzenia w sztywne ramy, dane, liczby obliczane na podstawie okreslonego
wzoru matematycznego. W zwigzku z powyzszym z jednej strony jest przyzwolenie

ustawodawcy, a drugiej strony zamawiajacy ma ponosi¢ negatywne skutki swojej decyzji
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w okolicznosciach, gdy wyglad ma tak duze znaczenie. Zgodnie z art. 29 ust. [ i 2 ustawy P.z.p.
opisujac przedmiot zaméwienia, nalezy dokonaé tego w sposdb jednoznaczny, wyczerpujacy, za
pomoca doktadnych i zrozumiatych okresleri, uwzgledniajge wszystkie wymagania i okolicznosei
mogace mieé¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Sporzadzony przez Beneficjenta opis nie moze
utrudniaé uczciwej konkurencji, W tej branzy wskazanie przez zamawiajacego chociazby
kolorystyki, czy tez konkretnych rozwiazas, ktére powodowalyby, iz zamawiane urzadzenia sa
atrakcyjniejsze od innych, niestety powoduje wskazanie na produkty okreslonego producenta.
Zatem narzucenie tych cech mogloby spowodowaé automatyczne wyeliminowanie
z postepowania konkretne podmioty. Zaproponowane rozwiazanie dato mozliwosé zlozenia
oferty wielu podmiotom, czego dowodem bylo zainteresowanie niniejszym przetargiem.
Beneficjent uwaza zatem, ze w sposob wiasciwy opisane zostato kryterium oceny ofert i nie

zgadza si¢ z tredcig decyzji, a tym bardziej z naliczeniem korekty finansowej.

Pomimo tego, iz sporne kryterium zostalo zastosowane, nie wplynglto ono w zaden sposdb na
zachwianie uczciwej konkurencji, czy tez zasade réwnego traktowania wykonawcow, co zostato
w zarzutach podniesione. Kryterium okreslone na poziomie 30% de facto nie wptyngto na wynik
postgpowania. W postepowaniu wykonawcy zaproponowali dwa rodzaje urzadzen i kazdy z nich
zostal oceniony na tym samym poziomie. Ponadto, bez wzglgdu na ilo$¢ przyznanych punktow,
wygrata firma oferujaca najnizsza ceng. Gdyby uznaé, ze przedmiotowe kryterium moglo byé
bardziej doprecyzowane, z czym beneficjent si¢ nie zgadza, nie mialo to zadnego wplywu na

wynik postgpowania. Tym samym nie zachwialo zasad, o kiérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy

P.z.p.

Reasumujgc powyzsze, petnomocnik beneficjenta wnidst o ponowng analizg okolicznosci

podniesionych w niniejszym wniosku i odstgpienie od naliczania korekty finansowej.

Pismem z dnia 2 marca 2015 r. o sygn. RR-RPR.433.00004.2015.KK RR-RPR.KW-00013/15
pelnomocnik Beneficjenta zostat zawiadomiony o mozliwosci wypowiedzenia si¢ w sprawie
zebranych dowoddéw, materialdw, zgloszonych zgdan oraz zapoznania si¢ z aktami sprawy na
kazdym etapie postgpowania w siedzibie Zarzadu Wojewddztwa Slgskiego. W niniejszym pi$mie

poinformowano réwniez, ze do akt sprawy zostaty dofgczone specyfikacje istotnych warunkdéw
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zaméwienia dotyczace postepowah o udzielenie zaméwiefi publicznych nr: IKI.MPo.3410-
10/2009 oraz IK1.271.60.2011.

Pismem z dnia 10 marca 2015 r. o sygn. RR-RPR.433.00004.2015.KK RR-RPR.KW-00016/15
petnomacnik Beneficjenta zostat zawiadomiony o mozliwosci zapoznania si¢ z aktami sprawy
w terminie 7 dni od dnia doreczenia niniejszego zawiadomienia w siedzibie IZ RPO WSL oraz
o przedtuzeniu terminu zatatwienia sprawy o miesige, tji. do dnia 16 kwietnia 2015 r.
W niniejszym pismie poinformowano réwniez, ze do akt sprawy zostaly dotgczone kopie
dokumentéw — pisma: Prezesa Urzgdu Zaméwierr Publicznych, Ministerstwa Rozwoju
Regionalnego i Ministerstwa Finanséw, ktére dotycza kwestii stosowania art. 38 ust, 4-6 Ustawy

~ Prawo zaméwieri publicznych.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2015 . o sygn. RR-RPR.433.00004.2015.KK RR-RPR.KW-00030/15
petnomocnik Beneficjenta zostal zawiadomiony, iz postgpowanie odwolawcze nie zostanie
zalatwione w terminie wskazanym w ww. pismie z dnia 10 marca 2015 r. ze wzgledu na
szczegdlnie skomplikowany charakter Sprawy wymagajacy przeprowadzenia starannego
i wnikliwego postepowania oraz koniecznodé szczegolowego przeanalizowania dokumentacji.

Nowy termin zalatwienia sprawy wskazano do dnia 16 maja 2015 r.

Na podstawie zgromadzonej dokumentacji IZ RPO WSL, dzialajac jako organ II instancji,

stwierdzila, co nastepuje.

W kwestii zaméwienia publicznego pn. ..Budowa skate-parku z ciggami pieszo-jezdnvmi oraz

budowa kanalizacji deszczowej w_jarze przy ul Turystycznej w Jastrzebiu-Zdroju — Etap I
o nr IK1.MPo0.3410-10/2009:

W Biuletynie Zaméwies Publicznych Zamawiajacy zamiescit w dniu 3 lutego 2009 r. ogloszenie
0 zaméwieniu o nr 32859-2009 dla zaméwienia publicznego pn. ,,Budowa skate-parku z ciggami
pieszo-jezdnymi oraz budowa kanalizacji deszczowej w jarze przy ul. Turystyeznej w Jastrzebiy-
Zdroju ~ Etap P’. Termin sktadania ofert wyznaczony byt na dzied 24 lutego 2009 r.

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia dotyczacej przedmiotowego postepowania
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wskazano, iz oferty nalezy sktadaé do dnia 24 lutego 2009 r. Dalej, Beneficjent odpowiadajgc na
zapytanie ,,Czy Zamawiajqcy dopuszcza zmniejszenie przewidzianego zakresu prac o roboty
dotyczgce pielegnacji krzewow i trawnikéw (pozycje nr 67-71)7" od wykonawey do tresci SIWZ,
pismem zdnia 19 lutego 2009 r. dokonat zmiany terminu skfadania ofert na dziefi 3 marca
2009 . Ponadto poinformowal, iz Zamawiajacy nie dopuszcza zmniejszenia przewidzianego
zakresu o roboty dotyczace pielegnacji drzew i krzewéw. Pielegnacie, o ktérych mowa w poz.
67-71 wykonaé nalezy w okresie gwarancyjnym — w ciggu roku po posadzeniu — zgodnie ze

Specyfikacjg Téchnicznq.

Beneficient w ww. pi$mie z dnia 25 kwietnia 2014 r. o sygn. IK1.042.8.45.2011 wskazal, iz
zmiana terminu skfadania ofert byla wynikiem przekazania potencjalnym Wykonawcom
uszczegdlowionej SIWZ w zakresie wykonania dylatacji w plycie betonowej i wypelnienia jej
elastyczna masa do dylatacji, a tym samym zmiana ta nie prowadzifa do zmiany tresci ogloszenia
o zamo6wieniu, gdyz zmiany te nie byly przedmiotem tredci ogloszenia o zamdéwieniu. Zdaniem
Zamawiajgcego dokonana zmiana trefci SIWZ nie miata wpltywu na tre$¢ ogloszenia, zatem
zmiana terminu skladania ofert miata charakter wtérny do dokonanej zmiany SIWZ,
nieprowadzacej do zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu, zgodnie z art. 38 ust. 6 P.z.p (zmiana
SIWZ nie polegata wprost na zmianie terminu skfadania ofert, lecz na uszczegétowieniu SIWZ
w zakresie wykonania dylatacji w plycie betonowej i wypelnienia jej elastyczng masg do
dylatacji, ktdra to zmiana nie prowadzita do zmiany ogloszenia o zaméwieniu).

W tym miegjscu organ Il instancji pragnie wyjasnié, ze kwestia wykonania dylatacji w plycie
betonowej i wypelnienia jej elastyczna masg do dylatacji, ktéra zostata wskazana w ww. pismie
Beneficjenta nie zostata zawarta w ww. ogloszeniu o zaméwieniu nr 32859-2009. W punkcie
dotyczacym opisu warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz opisu spesobu dokonywania oceny
spelniania tych warunkéw przedmiotowego ogloszenia Zamawiajacy wskazal, iz o udzielenie
zamowienia moze ubiegaé sig wykonawca, ktéry spelnia warunki okreslone w art. 22 ust. ]
ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych oraz udokumentuje, iz: 1. wykonal w okresie ostatnich
5 lat przed dniem wszczecia postepowania co najmniej: a. 1 zadanie polegajace na wykonaniu
chodnika wraz z kanalizacja deszczows o wartosci minimum 500 000,00 zi brutto, b. 1 zadanie
polegajgce na budowie skate-parku o nawierzchni z betonu szlifowanego o wartosci minimum

500 000,00 zI brutto. 2. dysponuje lub bedzie dysponowaé przy wykonywanych pracach

Strona 42 z 54




pracownikami nadzoru posiadajacymi uprawnienia niezbedne do wykonywania prac,
tj. uprawnienia drogowe osoby przyimujacej obowigzki kierownika budowy oraz uprawnienia
instalacyjne w zakresie kanalizacji kierownika robét wymagane przepisami Prawa budowlanego.
Ocena spelnienia warunkéw wymaganych od wykonawcéw zostanie dokonana wg formuly:

spehia — nie spehia.

IZ RPO WSL, dziatajac jako organ Il instancji, stwierdza, iz beneficjent zastosowat w niniejszym
przypadku art. 38 ust. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2007.223.1655 t.j.), ktdry obowigzywat w dniach 3 i 19 lutego 2009 roku, tj. w dniu
zamieszezenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych ww. ogloszenia 32859-2009 oraz w dniu

zmiany terminu sktadania ofert na dzie 3 marea 2009 I,

Artykuf 38 ust. 4a obowigzujacej wéwezas ustawy P.z.p. wskazywal:

Jezeli. w postepowaniu prowadzonym w irybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci

specyfikacii istotnych  warunkéw zamdwienia prowadzi do  zmiany tresci  ogloszenia

0 zamowieniu, zamawiajgcy:

1) zamieszcza ogloszenie o zmianie ogloszenia w Biuletynie Zaméwier Publicznych - jezeli
warto$é zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreflone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8;

2) przekazuje Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich ogloszenie dodatkowych
informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogq elektroniczng,
zgodnie z formq i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie -~
Jezeli warto$é zamdwienia jest réwna lub przekracza kwoty okresione w preepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Natomiast, art. 38 ust 6 obowigzujacej wéwczas ustawy P.z.p. wskazywat:

Jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia hz’eprowadzqcej do

zmiany treSci ogloszenia o zaméwieniu Jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian

w ofertach, zamawiajgey przedhuza termin sktadania ofert i informuje o tym wykonawedw,

ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, oraz na stronie internetowej,

Jjezeli specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia Jest udostepniana na tej stronie.
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W zwiazku z powyzszym art. 38 ust. 4a obowigzujacej wéwezas ustawy P.z.p. odnosil sig do
sytuacji zmiany treci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia prowadzace] do zmiany
treci ogloszenia o zaméwieniu, natomiast art. 38 ust. 6 P.z.p. stanowit o sytuacji, w ktére]
zmiana tresci SIWZ nie prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu. Oznacza to zatem,

ze oba przepisy odnoszj si¢ do dwéch réznych standw faktycznych i prawnych.

Faktem jest, ze dopiero Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwiefi
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.0.2009.223.1778) wprowadzita zmiang w art. 38
ust. 6 a mianowicie, wprowadzony zostat dodatkowy zapis o tresci ,,Przepis ust. 4a stosuje sig
odpowiednio”. Artykut 38 ust. 6 otrzymat zatem nastgpujace brzmienie: ,Jezeli w wyniku zmiany
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nieprowadzqeej do zmiany treSci ogloszenia
o zamowieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajgcy
przediuza termin skiadania ofert i informuje o tym wykonawcow, ktorym przekazano specyfikacfe
istotnych warunkéw zamdwienia, oraz zamieszcza informacje na stronie internetowej, jezeli
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia jest udostgpniana na tej stronie. Przepis ust. 4a
stosuje sie odpowiednio”. Powyzsza zmiana ustawy P.z.p. wprowadzita wprost obowigzek
zamieszezenia ogloszenia o zmianie ogloszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych,
przekazania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich ogloszenia dodatkowych
informacji réwniez w przypadkach zmiany tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
nie prowadzacych do zmiany treéci ogloszenia o zaméwieniu. Jednakze w przedmiotowym stanie

faktycznym kwestia ta jest nieistotna bowiem nie dotyczy omawianej sprawy.

Nalezy zaznaézyé, ze zgodnie z pismem Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia
27 kwietnia 2012 r, o sygn. UZP/DP/O-IRZ/22809/4927/12 zmiana specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia w zakresie terminu skladania ofert w trybie przetargu nieograniczonego,
zgodnie z regulacjg art. 38 ust. 4a prowadzi zawsze do zmiany tre$ci ogloszenia o zaméwieniu.
W ogloszeniu o zamdéwieniu wymagane jest bowiem zamieszczenie m.in. obligatoryjnej
informacji na temat terminu sktadania ofert (art. 41 pkt 10 ustawy P.z.p.), a zatem kazda zmiana
wtym zakresie powinna zosta¢ opublikowana zgodnie z art. 38 ust. 4a ustawy P.z,p. Urzad
Zaméwien Publicznych prezentowatl zawsze jednoznaczne stanowisko co do obowiazku zmiany

ogloszenia 0 zamoéwieniu w zakresie terminu w sytuacji, gdy zamawiajacy przedtuza termin
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skladania ofert w zwiazku z innymi zmianamj w specyfikacji, ktére nie prowadza do Zmiany
tresci ogtoszenia o zamdéwieniu. Modyfikacja art. 38 ust. 6 ustawy P.z.p., polegajaca na dodaniu
ostatniego zdania o odpowiednim stosowaniu przepisu ust. 4a, wprowadzona ustawg z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieft publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), dokonana na wniosek Ministerstwa Rozwoju Regionalnego nie
natozyta nowych obowigzkéw na zamawiajgcego, a jedynie potwierdzila wprost koniecznosé
zamieszczenia ogloszenia o zmianie ogloszenia w Biuletynie Zaméwiei Publicznych lub
przekazania takiego ogloszenia Urzgdowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich,
W sytuacji przedtuzenia przez zamawiajacego terminu do skiadanja ofert. Obowiazek ten wynikat
z tresci przepiséw wprowadzonych nowelizacjg z 2008 r. Niedopetienie przez zamawiajgcego
obowigzku publikacji informacii o zmianie termimu skiadania ofert w powyzszych
okoliczno$ciach moze skutkowaé naruszeniem ustawy w zakresie réwnego traktowania
wykonawcdw oraz utrudnié prowadzenie postgpowania o udzielenie zaméwienia w spos6b
Zapewniajgcy zachowanie uczciwe] konkurencji, jak réwniez naruszaé zasade przejrzystosci
postepowan w sprawie zamdéwienia publicznego. Zaniechanie czynnogei ogloszenia o zmianie
ogloszenia, z powodu wydtuzenia terminu na skladanie ofert, moze prowadzié¢ do
uniemozliwienia udziatu w postgpowaniu wykonawcom zainteresowanym postgpowaniem,

ktérzy .nie wzieli w nim udziahu ze wzgledu na zbyt krétki termin skladania ofert.

Ponadto, nalezy podkresli¢, ze Ministerstwo Rozwoju Regionalnego w pismie o sygn. DKR-IV-
82630-145-E8/11 wskazato, iz zgodnie ze stanowiskiem Prezesa Urzgdu Zaméwien Publicznych
ustawa — Prawo zaméwiefi publicznych w zakresie m.in. artykutu 38 ust. 4-6 zostala w petni
dostosowana do przepiséw unijnych w  dziedzinie zamdéwieh publicznych z dniem
24 pazdziernika 2008 r. W zwigzku z powyzszym nowelizacj¢ art. 38 obowiazujaca od dnia
29 stycznia 2010 r. polegajaca na dopisaniu w ustepie stéw ,stosuje si¢ odpowiednio” nalezy
traktowaé jako doprecyzowanie a nie dostosowanie, bowiem mozliwogé zmiany tresci ogloszenia
w BZP istniata od 24 paZdziernika 2008 r. W zalgczeniu do niniejszego pisma zawarto pismo
Urzedu Zaméwied  publicznych z  dnia 7 paZzdziernika 2011 r. o sygn,
UZP/DUEWM/AK/31392/9852/11, w ktérym podano, ze ustawa — Prawo zaméwien publicznych
zostata zmieniona zgodnie z uwagami Komisji Europejskiej ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 .

(Dz. U. Nr 171, poz. 1058), ktéra weszta w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 r. w wyniku tej
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nowelizacji zostal m.in. zmieniony art. 38 ust. 4-6, w wyniku czego zamawiajacy zostali
zobowiazani do zamieszczenia ogloszefl o zmianie ogloszenia © zamdwieniu. Tym samym,
zdniem 24 pazdziernika 2008 r. zostata zapewniona peina zgodno$¢ mu.in. przepisu art. 38

z przepisami unijnymi w dziedzinie zaméwien publicznych.

Oprécz tego w piémie Ministerstwa Finanséw z dnia 7 lipca 2011 r. o sygn.
D02/9013/16/356/SQB/11/3561 wskazano, iz w ocenie Komisji Europejskiej przedtuzenie
terminu skladania ofert jest istotna zmiana elementéw ogtoszenia. Zdaniem Komisji Europejskiej
informacja o takiej zmianie powinna by¢ publikowana z zachowaniem takich samych

standardéw, jak towarzyszace pierwotnej publikacji.

Biorac pod uwage powyzsze organ Il instancji stwierdza, iz w rozpatrywanej sprawie niespornym
elementem jej stanu faktycznego jest dokonanie przez Zamawiajacego zmiany terminu sktadania
ofert w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w ramach postgpowania pn. HBudowa
skate-parku z ciggami pieszo-jezdnymi oraz budowa kanalizacji deszczowej w jarze przy
ul. Turystycznej w Jastrzebiu-Zdroju — Etap P’ z dnia 24 lutego 2009 r. na dzieft 3 marca 2009 r.
Powyzszej zmiany nie wprowadzono w ogloszeniu o zamodwieniu dotyczacym niniejszego
postepowania. Wyzej wymienione pisma Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, Ministerstwa
Rozwoju Regionalnego, Ministerstwa Finanséw stanowia wytyczne dla IZ RPO WSL do
postgpowania, w kwestii stosowania ustawy — Prawo zaméwieft publicznych. Uwypuklono
w nich, iz kazda zmiana w zakresie terminu skladania ofert powinna zostal opublikowana
zgodnie z art. 38 ust. 4a ustawy P.z.p. Zgodnie ze stanowiskiem Urzgdu Zaméwiefi Publicznych
nalezy zmieni¢ ogloszenie o zamdéwieniu w zakresie terminu w sytuacji, gdy zamawiajacy
przediuza termin skiadania ofert w zwigzku z innymi zmianami w specyfikacji, kidre nie
prowadzg do zmiany treéci ogloszenia. Zmiana ust. 6 w art. 38 ustawy P.z.p. polegajaca na
dodaniu zapisu ,,Przepis ust. 4a stosuje sig odpowiednio” potwierdzita w sytuacji przedtuzenia
przez zamawiajacego terminu do skiadania ofert wprost konieczno$¢ zamieszczenia ogtoszenia
o zmianie ogloszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub przekazania takiego ogloszenia
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich. Organ II imstancji podkresla, iz
dokonana przez Zamawiajgcego zmiana stanowita istotna zmiang Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zaméwienia, Nie moze budzié watpliwosel, iz nie pozostawala ona bez wplywu na
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tre$¢ ogloszenia o zaméwieniu, co z kolei zobowiézywa%o Zamawiajgcego do zmiany jego tredei,
tj. wykonania obowiazku zgodnie z art. 38 ust 4a ustawy P.z.p. Przywolana powyzej zmiana
tre$ci SIWZ zpunktu widzenia obowigzku informacyjnego zamawiajacego nie mogla byé
oceniana z $wietle art. 38 ust. 6 ustawy P.z.p., poniewaz prowadzita do zmiany tresci ogloszenia
0 zambéwieniu. Natomiast, przywolany przepis ma zastosowanie w sytuacji, gdy zmiana SIWZ

takiego skutku nie wywohyje.

Zamawiajgcy powotat sif; W odpowiedzi na informacje pokontrolng na fragment uzasadnienia do
projektu ustawy z dnia 02.12.2009 r. o zmianie ustawy ~ Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. nr 223, poz. 1778), obowiazujacej od 29.01.2010 r.,
zmieniajacej m.in. przepis art. 38 ust. 6 poprzez dodanie zdania ,,Przepis ust. 4a stosuje sie
odpowiednio”. W powolanym fragmencie wskazano, tj. : W celu wyeliminowania watpliwosci
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 zaméwienia
nieprowadzqce; do zmiany tresci ogloszenia o zamdwieniu bedzie niezbgdny dodatkowy czas na
wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajqcy przediuzajge termin skladania ofert, bedzie
odpowiednio stosowal ust. 4a, 4. w postgpowaniu  prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, bedzie zobligowany do zamieszczenia ogloszenia o zmianie ogloszeniq
odpowiednio w Biuletynie Zamdéwien Publicznych lub przekazywat je Urzgdowi Oficialnych
Publikacfi Wspolnot Europejskich, gdyz niewqipliwie przediuzenie terminu skladania ofert bedzie
zmiang tresci specyfikacji istotnych warunksw zamdwienia prowadzgeq do zmiany trefci
ogloszenia”, Ustawodawca uzyt tu terminu ,doprecyzowano”, co nalezy tlimaczyé jako

wokreslono bardzief szezegolowo™ czy tez ,uscislono™.

W opinii IZ RPO WSL przedhuzenie terminu skiadania ofert zawsze prowadzi do zmiany tresci
ogloszenia o zaméwieniu. Zgodnie z art. 41 pkt. 10 P.zp. ogloszenie o zaméwieniu musi
zawieraé informacje o miejscu i terminie skiadania ofert. Zatem dokonane przez Zamawiajacego
przediuzenie terminu do ztozenia ofert stanowi zmiang tresei pierwotnego ogloszenia i powinno
zosta¢ prawidlowo ogloszone na podstawie art. 11 ust. 4 P.z.p (,,Ogloszenie zamieszczone

w Biuletynie Zamdwier Publicznych zamawiajqcy moze zmienié, zamieszczajge w Biuletynie
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ogloszenie o zmianie ogloszenia, zawierajgce w szczegolnosci datg zamieszczenia zmienianego

ogloszenia i jego numer”). Powyzsze potwierdza utrwalone orzecznictwo sadowe, tj.:
wZmiana SIWZ, polegajgca na przedluzemiu terminu do skiadania ofert jest zmiang
prowadzqeq do zmiany tresci ogloszenia o zamdwieniu, poniewaz jest to jedna z informacyi,
jakg musi zawieraé ogloszenie w postgpowaniu prowadzonym w irybie przetargu
nieograniczonego” — tak wyrok WSA w Warszawie z dnia 05.07.2013 r., V SA/Wa 457/13;

— , Kazda zmiana SIWZ, réwniez ta niestanowiqca zmiany tresci ogloszenia, ale prowadzqgea
ostatecznie do takiej zmiany, powinna byé, w przypadku przetargu Rieograniczonego
adresowanego wszak do wszystkich potencjalnych wykonawcow, poddana rezimowi art. 38
ust. 4a p.z.p.” - tak wyrok NSA z dnia 28.05.2014 r., II GSK 422/13.

Zdaniem IZ RPO WSL Zamawiajacy dokonujac w lutym 2009 r. zmiany (przediuzenia) terminu
skladania ofert, niezaleznie od 6wczesnego brzmienia art. 38 ust. 6 P.z.p., mial obowigzek
opublikowania ogtoszenia o zmianie tredci ogloszenia w BZP. Stawiany organowi zarzut

naruszenia zasady niedzialania prawa wstecz nie zostat potwierdzony.

Nalezy dodaé, ze w przedmiotowej sprawie zastosowana zostata korekta w wysokosci 5%
(zgodnie z Tabela 4, poz. 4 Niedopelnienie obowigzku przekazania informacji o zmianie
ogloszenia w zakresie zmiany terminow Taryfikatora). W Taryfikatorze wprost okreslone, ze
korekta 5% ma miejsce w przypadku zmiany terminu do 10 dni wiacznie, za$ 10% w przypadku
zmiany terminu powyzej 10 dni. Zatem stawka korekty 5% jest najnizsza mozliwg do
zastosowania w tym przypadku. W ramach ww. zamodwienia doszlo do naruszenia przepiséw
ustawy P.z.p., co oznacza, ze doszlo do ograniczenia konkurencji. Organ II instancji podziela
stanowisko organu I instancji dotyczgce tego, iz wskazana pozycja Taryfikatora odpowiada
skutkom 1 stopniu szkodliwodci. Zastosowanie wskaznika 5% bylo najbardziej adekwatne do
wykazanej - nieprawidtowoéci. Organ II instancji nie znajduje dodatkowych argumentéw za
obnizeniem korekty. Podkreslenia réwniez wymaga fakt przeprowadzenia przez organ I instancji
wnikliwej analizy mozliwosci obnizenia wskaznika korekty finansowej, ktora to analiza zostata

szczegdtowo przedstawiona Beneficjentowi w decyzji nr 103/FR/2015 z dnia 22 stycznia 2015 1.
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Zebrany w sprawie material w spos6b jednoznaczny i niebudzacy watpliwosei wskazuje, ze przy
realizacji zaméwienia publicznego pn. .Budowa skate-parku z ciggami pieszo-jezdnymi oraz
budowa kanalizacji deszczowej w jarze przy ul. T urysiycznej w Jastrzgbiu-Zdroju — Etap I’
nastapifo naruszenie przepiséw ustawy — Prawo zaméwien publicznych przez Beneficjenta,
Konkludujge powyzsze, organ Il instancji w pelni podziela w tym zakresie ustalenia faktyczne -

i prawne organu 1 instancji, przyjmujac je za swoje.

W_kwestii_zamdwienia publicznego pn. ..Rewitalizacia terenu faru_przy ul. Turystvcznei”
onr IK1.271.60.2011:

IZ RPO WSL, dzialajac jako organ II instancji, stwierdzila, ze Beneficjent w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia w pkt. 14 Kryteria oceny ofert oraz ich znaczenie wskazat, iz
przy wyborze oferty zamawiajacy kierowaé sig bedzie nastgpujgeymi kryteriami:

— cena—70% max 70 pkt.,

~ funkcjonalnodé, atrakcyjnosé iestetyka oferowanych urzadzen rekreacyjnych — 30%

max 30 pkt.

cena minimalna X 100 % 0,70 max 70 pkt.

cena oferowana

* Ocena funkcjonalnosci, atrakcyjnosei i estetyki dokonana bedzie na podstawie dotaczonych
dokumentéw, o ktérych mowa w pkt. 9.1.6) siwz z szezegblnym  uwzglednieniem:
funkcjonalnosci, ksztattu (wygladu) element6w, atrakeyjnodci programu uzytkowania urzadzenia,
ogolnych wrazesi estetycznych. Ilogé ottzymanych punktéw stanowié bedzie srednig punktéw
przyznanych przez poszezegélinych cztonkéw komisji przetargowej w maksymalnej ilodci 30 pkt.
Oferty bgda oceniane w odniesieniu do najkorzystniejszych warunkéw przedstawionych przez
wykonawcéw w zakresie ww. kryteriéw. Oferta wypelniajgea w najwyzszym stopniu wymagania
okreSlonego kryterium, otrzyma maksymalng ilos¢ punktow. Pozostatym wykonawcom,

spelniajagcym wymagania kryterialne przypisana zostanie odpowiednio mniejsza liczba punktow,
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W ogloszeniu 0 zaméwieniu o nr 317580-2011, zamieszezonym w BZP w dniu 4 pazdziernika
2011 r. dlazaméwienia publicznego pn. ,Rewitalizacja terenu jaru przy ul. Turystycznef”,
w sekeji IV: Procedura, pkt. IV.2) Kryteria oceny ofert, w ppkt IV.2.1) Kryteria oceny ofert:
cena oraz dodatkowe kryteria i ich znaczenie, Beneficjent wskazal:

1 — Cena — 70.00,

2 — 2. Funkcjonalnoéé, atrakcyjnosé i estetyka oferowanych urzadzeri rekreacyjnych - ocena
indywidualna — 30.00.

Nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt. 13 ustawy P.zp. z 2010 1. Specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia zawiera co najmniej opis kryteriéw, kidrymi zamawiajacy
bedzie si¢ kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteridw i sposobu
oceny ofert. Ponadto, zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. z 2010 r. Zamawiajgcy wybiera ofertg
najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunk6w zaméwienia. W ust. 2 art. 91 ww. ustawy kryteriami oceny ofert s3 cena albo cena
iinne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci jakosc,
funkcjonaino$¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostgpnych technologii
w zakresie oddziatywania na $rodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania

zamdwienia,

W przedmiotowym przypadku kryterium funkcjonalno$é, atrakeyjnosé iesietyka oferowanych
urzgdzen rekreacyjnych zostato uszczegblowione poprzez wskazanie, iz ocena w tym zakresie
bedzie uwzgledniaé: funkcjonalno$é, ksztalt (wyglad) elementéw, atrakecyjnosé programu
uzytkowania urzadzenia, ogélne wrazenia estetyczne. Kryterium zostato zatem dookreslone przez
ww. podkryteria. 1lo$¢ otrzymanych punktdéw stanowié bedzie $rednig punkiéw przyznanych
przez poszczegblnych czionkéw komisji przetargowej w maksymalnej ilosci 30 pkt.
Zamawiajgcy nie okreslit jednak punktacji, skali punktéw przyznawanych w ramach
poszczegblnych elementdw, podkryteriéw przedmiotowego kryterium. Tymczasem, opis
keyterium oceny powinien byé precyzyjny i ograniczaé element subiektywnej oceny czionkow
komisji. Ocena ofert i przyznana punktacja nie powinny zosta¢ dokonane w sposéb dowolny, nie
gwarantujacy zachowania zasady przejrzystodei i jawnosel postgpowania. Zgodnie z Wyrokiem

Krajowej lzby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwier Publicznych z dnia 22 wrzesnia
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2014 r. (KIO 1825/14) z kryterium jakoéciowyni immanentnie zwigzany jest pewien margines
subiektywizmu i dowolnosci po stronie ocenigjgeych oferty. Istotne jest to, aby element
swobodnej oceny czionkéw komisji miescil sig w przyjetych wezesniej ramach opisu tego

kryterium oceny ofert,

J6zef Edmund Nowicki w Komentarzu do art, 36 ustawy — Prawo zaméwien publicznych (LEX)
- zaznaczyl, iz w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zamawiajgcy zamieszcza réwniez
opis kryteriéw, ktérymi zamawiajqcy bedzie sig kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem
Znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert. Kryteria oceny ofert muszq byé mierzalne

1 zobiektyzowane oraz odnosié sig do przedmiotu zaméwienia.

Ponadto, w Komentarzu do art. 91 ustawy - Prawo zaméwien publicznych Jézefa Edmunda
Nowickiego (LEX) uwypuklono, iz 5poséb oceny ofert powinien byé tak skonstruowany, aby
zapewnial obiektywng oceng zlozonych ofert. Oznacza to, iz powinna zostal ograniczona
mozliwo$é catkowicie subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny dokonywanej przez czionkéw
komisji przetargowej lub inne osoby wykonujgce czynnosci w tym zakresie z ramienia
zamawiqgjgcego, polegajgca w szczegélnosci na braniu pod uwage przy ocenie ofert réinych,
dowolnie wybieranych przez kazdego z oceniajgcych cech badanej oferty, gdy np. w kryterium
Jakosé techniczna kazdy z oceniajqeych samodzielnie okresla cechy JakoSciowe poddawane
ocenie i samodzielnie ustala, kidre z nich bedg punktowane najwyzej. Konieczne jest bowiem
Zapewnienie weryfikacji prawidlowosci oceny ofert w szczegdlnosci przez wykonawcow oraz
orgarny uprawnione do orzekania o zgodnosci z prawem przeprowadzonego postgpowania
o udzielenie zamdwienia publicznego. Osiggngé mosna to w szezegdlnoSci wiwcezas, gdy
szczegblowosé, kompletnosé i jednoznaczno$é opisu kryteriow oceny ofert umozliwia kazdemu
znajqeemy tre$é ofert dokonanie ich wfa.s‘ciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny i hierarchizacji
W rankingu ofert najkorzystniejszych. Zasada powyisza znajduje swoje odpowiednie
zastosowanie takie w przypadiu zastosowania przez zamawigjqeego kryteriow subiektywnych
takich jak np. estetyka, czy walory smakowe. Mimo, ze ocena dokonywana przez poszczegolnych
czlonkéw komisji przetargowej z natury rzeczy bedzie miala charakter subiektywny, opis
kryterium powinien okreslaé co bedzie ocemiane i na co bedzie zwracana wwaga przy

dokonywaniu oceny w ramach takiego kryterium. Podobne stanowisko zajagl Wiodzimierz
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Dzierzanowski w Komentarzu do art. 91 ustawy - Prawo zaméwiefi publicznych (LEX)
wskazujac, iz stosunkowo trudno mierzalnymi kryteriami sq jakosé i fumkcjonalnosé. W tym
wypadku zamawiajqcy musi szczeg6lnie precyzyjnie wskazaé w SIWZ, na czym bedzie polegala
ocena spelniania kryterium i jakie rzeczy bedzie brat pod uwage, przyznajqe odpowiedniq oceng
w tym zakresie. Poglad taki wyrazit'SO w Warszawie w wyroku z dnia 18 marca 2004 r., V Ca
264/04, niepubl., stwierdzajgc: "Kryteria oceny ofert powinny byé wyroinie okreSlone
w specyfikacji w sposéb umozliwiajgcy pdiniejszq weryfikacje prawidlowosci oceny ofert
i wyboru najkorzystniejszej oferty”. Nieprecyzyjne zdefiniowanie kryteriéw i w konsekwencyi
koniecznosé ich doprecyzowywania przez komisjg przetargowq Sqd w tym samym wyroku uznat
za réwnoznaczne ze zmiang kryteriéw w trakcie postgpowania, a tym samym niedopuszczalne.
Nalezy przyjgé, iz ocena spetniania tych kryteriow (szezegolnie jakosciowego) moze odbywaé sig
zaréwno poprzez oceng prébek zalgezamych do oferty, jak i na podstawie dokumeniow
dotyczqeych jakosci oferowanego przedmiotu. W takim wypadku zamawiajgcy powinien wskazaé,
Jjakie dokumenty potwierdzajgce jako$é produktu powinny zostaé don dotgczone. Wybdr rodzajow
dokumentéw musi byé przy tym odpowiednio uzasadniony i nie moie mie¢ charakieru

dyskryminujgcego wykonawcow.

Biorge pod uwage powyzsze, [Z RPO WSL dziatajac jako organ II instancji stwierdza, iz
w niniejszym przypadku zabrakfo precyzyjnych ram opisu omawianego kryterium oceny. Opis
zawarty w SIWZ oraz w ogloszeniu 0 zamdwieniu pozwala na subiektywizm i dowolnos$é
w ocenie ztozonych ofert, Przedmiotowe kryterium zostato doprecyzowane poprzez podanie
podkryteriéw, lecz z kolei podkryteria nie zostaly uszczegéowione w sposéb umozliwiajacy
wybér najkorzystniejszej oferty. Nie sg one mierzalne. Brak jest np. okreéionej‘skali punktdw.
Przedstawiony opis kryteriobw oceny uniemozliwia dokonanie wiasciwej i obiektywnie
uzasadnionej oceny ofert oraz ich hierarchizacji w rankingu ofert najkorzystniejszych. Opis
kryterium nie okresla, co bedzie oceniane i na co bedzie zwracana uwaga przy dokonywaniu

oceny w ramach tego kryterium.

W przedmiotowej sprawie zastosowana zostala korekta w wysokosci 5% (zgodnie z Tabelg 4,
poz. 9 Brak pelnej informacji o warunkach udziatu w postepowaniu oraz kryteriach oceny ofert

Taryfikatora). Zastosowany przez organ wskaZnik procentowy korekty stanowi jedna
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znajnizszych mozliwych wysokoci korekty, | ktéra przewiduje Taryfikator. W ramach
ww. zambwienia doszfo do naruszenia przepiséw ustawy P.z.p., co oznacza, ze doszlo do
ograniczenia konkurencji. Tym samym nie zostala zachowana jedna z podstawowych zasad
obowigzujacych w zaméwieniach publicznych, a mianowicie zasada uczciwej konkurenci.
Jednoczesnie nalezy zauwazyc, ze nieprawidtowosé, ktérej dopuscit sig Beneficjent ma wptyw na
wysoko$¢ szkody. Organ 11 instangji podziela stanowisko organu I instancji dotyczace tego, iz
zastosowanie wskaznika 5% jest najbardziej adekwatne do wykazanej nieprawidlowosei i nie
znajduje dodatkowych argument6éw za obnizeniem korekty. Podkre$lenia réwniez wymaga fakt
przeprowadzenia przez organ I instancji wnikliwej analizy mozliwosei obnizenia wskaznika
korekty finansowej, ktéra to analiza zostata szezegbtowo przedstawiona Beneficjentowi
w decyzji nr 103/FR/2015 z dnja 22 stycznia 2015 r,

Zebrany w sprawie materiat w sposob jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci wskazuje, ze przy

realizacji zaméwienia publicznego nn. wRewitalizacja terenu jaru przy ul. Turystycznei” nast ito
2] P gop ] Jaru przy 1y, ] ap

naruszenie przepiséw ustawy — Prawo zaméwieti publicznych przez Beneficjenta. Konkludujac
powyzsze, organ Il instancji w peini podziela w tym zakresie ustalenia faktyczne i prawne organu

[ instancji, przyjmujac je za swoje.
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POUCZENIE

Decyzja niniejsza jest ostateczna i podlega zaskarzeniu do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Gliwicach, w terminie 30 dni od dnia dorgczenia decyzji za posrednictwem

Instytucji Zarzadzajacej.

Podpisuje: Marszatek Wojewddztwa Slaskiego

Otrzymujg:
1. Adwokat Fukasz Kalusowski, petnomocnik Miasta Jastrzebie-Zdroj;

2. Urzad Marszatkowski Wojewédztwa Slqskiego, Gabinet Marszatka;
3. Urzad Marszatkowski Wojewédztwa Slaskiego, Wydzial Rozwoju Regionalnego.
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