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DECYZJA
Nr WWRPO/35/W/2014

podjeta w dniu 26 sierpnia 2014 r. przez Zarzad Wojewodztwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszatek Wojewodztwa Zachodniopomorskiego,
Andrzej Jakubowski - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Wojciech Drozdz - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Jarostaw Rzepa - Cztonek Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,

Anna Mieczkowska - Cztonek Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.

Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2, ust. 9 i
ust. 12 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 t.j.; Dz.
U. z 2013 r., poz. 938; Dz. U. z 2013 r., poz. 1646), art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22, art. 38 ust. 4a i art.
144 ust. 1 w zw. z art. 140 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwieh publicznych (Dz.
U. z 2013 r., poz. 907 tekst jednolity ze zm.), art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2 a ustawy z dnia 5
czerwca 1998 r. 0 samorzgdzie wojewddztwa (Dz. U. z 2013 r., poz. 596 ze zm.) oraz art. 138 § 1 pkt
1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r. poz.
267 t.j. ze. zm.)

po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta — Gminy Drawsko Pomorskie z siedzibg przy ul. Gen. Wi
Sikorskiego 41 w Drawsku Pomorskim — o ponowne rozpatrzenie sprawy zakohczonej decyzjg
Zarzagdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/24/W/2014 z dnia 09.06.2014 r.
orzekajacg zwrot $rodkéw otrzymanych w ramach umowy nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-00 z
dnia 20.10.2010 r. na realizacje projektu pn. ,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku
Pomorskim” w kwocie 277 161,68 2zt (stownie: dwiescie siedemdziesigt siedem tysiecy sto
szesc¢dziesigt jeden ztotych 68/100) wraz z odsetkami okreslonymi jak dla zalegtosci podatkowych

— utrzymuje sie w mocy decyzje administracyjng Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego z
dnia 09.06.2014 r. nr WWRPO/24/W/2014 w catosci.



Uzasadnienie

Zarzad Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego na mocy art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 06 grudnia
2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm., dalej:
uzppr), petni role Instytucji Zarzadzajgcej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 (dalej: 1Z RPO WZ), do ktérej zadan nalezy m.in.
zawieranie z beneficjentami umoéw o dofinansowanie projektu, zarzgdzanie Srodkami finansowymi
przeznaczonymi na realizacje programu operacyjnego, pochodzacymi z budzetu pahstwa, budzetu
wojewoddztwa lub ze zrédet zagranicznych, prowadzenie kontroli realizacji programu operacyjnego, w
tym kontroli realizacji poszczegdlnych dofinansowanych projektow, a takze odzyskiwanie kwot
podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie srodkow przekazanych na realizacje
programéw, projektow lub zadan, o ktérej mowa w przepisach o finansach publicznych.

Beneficient - Gmina Drawsko Pomorskie z siedzibg przy ul. Gen. Wt Sikorskiego 41
w Drawsku Pomorskim - w dniu 20.10.2010 r. zawart z IZ RPO WZ, umowe o dofinansowanie nr UDA-
RPZP.05.02.01-32-012/09-00 na realizacje projektu pn. ,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury
w Drawsku Pomorskim” O$ priorytetowa 5 ,Turystyka, Kultura i Rewitalizacja”, Dziatanie 5.2 ,Rozwoj
kultury — ochrona i zachowanie dziedzictwa kulturowego”, Poddziatanie 5.2.1 ,Rozw¢j i odtworzenie
infrastruktury kultury wraz z systemem informac;ji kulturalnej”’. Dodatkowo pomiedzy Beneficjentem a
IZ RPO WZ zostaly zawarte aneksy do umowy: nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-01 z dnia
21.12.2010 r., nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-02 z dnia 28.01.2013 r. oraz nr UDA-
RPZP.05.02.01-32-012/09-03 z dnia 27.05.2013 r.

W ramach przedmiotowej umowy okreslono szczegoétowe zasady dofinansowania projektu oraz
prawa i obowigzki Beneficjenta z tym zwigzane. 1Z RPO WZ, zgodnie z zapisami umowy, zobowigzata
sie do dofinansowania czesci wydatkéw kwalifikowalnych poniesionych na realizacje projektu na
podstawie zweryfikowanego przez 1Z RPO WZ poprawnego wniosku o ptatnosé. Natomiast
Beneficjent, w § 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie, zobowigzat sie realizowaé projekt z nalezytg
starannoscia, w szczegoélnosci ponoszgc wydatki celowo, rzetelnie, racjonalnie i oszczednie, zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami w ramach programu oraz w sposob, ktéry zapewni
prawidtowg i terminowg realizacje projektu oraz osiagniecie celdw (produktow i rezultatéw)
zaktadanych we wniosku o dofinansowanie. Ponadto w zwigzku z realizacjg projektu i w wykonaniu
umowy Beneficjent obowigzany byt do przestrzegania witasciwych przepisdbw prawa pierwotnego i
wtérnego prawa wspolnotowego, wlasciwych przepisow prawa polskiego, w tym takze wszelkich
wytycznych do nich, a takze obowigzujgcych odpowiednich regut, zasad i postanowien wynikajgcych z
Programu, Uszczegétowienia Programu, obowigzujgcych procedur, wytycznych, informacji 1Z RPO
WZ (§ 10 ust. 6 umowy o dofinansowanie).

Ponadto podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany byt stosowa¢ procedury zapewniajgce
ponoszenie wydatkow kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwtaszcza odnoszacym sie do zamowien
publicznych. Beneficjent zobowigzat sie do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 tekst jednolity ze zm., dalej: pzp), w
zakresie w jakim przepisy te majg zastosowanie do Beneficjenta i do projektu (§ 11 ust. 1 umowy o
dofinansowanie). Podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z wigzacym Beneficjenta § 11 ust. 7 umowy o
dofinansowanie, w przypadku naruszenia pzp stosuje sie korekty finansowe obnizajgce
dofinansowanie, wedtug tzw. ,Taryfikatora” — dokumentu opracowanego przez Ministerstwo Rozwoju
Regionalnego (obecnie Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju, dalej: MIR), okreslajacego tryb
postepowania i sposOb naktadania korekt finansowych w procesie realizacji przedsiewzie¢
wspoftfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spdéjnosci (dalej: Taryfikator).

Na mocy zapiséw art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 13 umowy o dofinansowanie,
dniach 25-27.09.2013 r. 1Z RPO WZ przeprowadzita kontrole planowg, majgca na celu zweryfikowanie
poprawnosci procedur dotyczgcych zamowien publicznych w przeprowadzonych przez Beneficjenta
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. W toku przeprowadzonych czynnoSci
kontrolnych stwierdzono wystgpienie nieprawidtowosci - w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11.07.2006 r. ustanawiajgcego przepisy ogoélne dotyczgce
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz
Funduszu Spdjnosci i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z 31.07.2006
r. ze zm., dalej: rozporzgdzenie nr 1083/2006) — w postaci naruszen w stosowaniu pzp w trzech
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.

IZ RPO WZ po przediozeniu przez Beneficjenta dodatkowych wyjasnien odstgpita od czesci
naruszen, finalnie stwierdzajgc nieprawidlowosci w postaci naruszenia w stosowaniu przez



Beneficjenta przepiséw pzp w dwoch postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. | tak, w
ramach:

1) postepowania pn. ,Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego
pn. ,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim™ stwierdzono
naruszenie:

— art. 7ust. 1 w zw. z art. 22 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia w sposéb, ktory moégiby utrudniaé uczciwg
konkurencje oraz nie zapewniat réwnego traktowania wykonawcow. Ze wzgledu na fakt,
iz wyzej stwierdzona nieprawidtowos¢ nie zostata uwzgledniona w tabeli Taryfikatora
wiasciwej dla danego zamoéwienia, IZ RPO WZ przyjeta wskaznik procentowy korekty
finansowej odpowiadajgcy najblizszej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj. 5% -
Tabela nr 4, poz. 12 ,Okreslenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw oceny ofert”,

— art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikacje tresci SIWZ bez wymaganej zmiany ogtoszenia
0 zamowieniu w zakresie terminu sktadania ofert w przypadku zmiany terminu powyzej 10 dni
(wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie 10% - Tabela nr 4, poz. 4
,Niedopetnienie obowigzku przekazania informacji o zmianie ogtoszenia w zakresie zmiany
terminow”),

— art. 144 ust. 1 (w zw. z art. 140 ust. 1) pzp poprzez dokonanie istotnej zmiany umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy. Ze wzgledu na
fakt, iz wyzej stwierdzona nieprawidtowo$¢ nie zostata uwzgledniona w tabeli Taryfikatora
wiasciwej dla danego zamoéwienia, 1Z RPO WZ przyjela wskaznik procentowy korekty
finansowej odpowiadajgcy najblizszej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj. 10% -
Tabela nr 4, poz. 17 ,Niedozwolona zmiana postanowien zawartej umowy”.

Zgodnie z Wytycznymi, w przypadku wykrycia w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego dwdch lub wiekszej ilosci przypadkdéw niezastosowania zasad zaméwien publicznych,
nalezy zastosowac¢ korekte finansowg o najwiekszej wartosci procentowej. Tym samym, 1Z RPO
WZ natozyta za ww. naruszenia w przedmiotowym postepowaniu tgczng korekte finansowg w
oparciu o wskaznik na poziomie 10%.

2) postepowania pn. ,Petnienie funkcji inwestora =zastepczego dla realizacji zadania:
.,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim™ stwierdzono
naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia w sposob, ktéry
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia réwnego traktowania wykonawcéw.
Ze wzgledu na fakt, iz wyzej stwierdzona nieprawidtowos$¢ nie zostata uwzgledniona w tabeli
Taryfikatora wiasciwej dla danego zaméwienia, IZ RPO WZ przyjeta wskaznik procentowy
korekty finansowej odpowiadajgcy najblizszej rodzajowo kategorii naruszenia tam zawartej, tj.
5% - Tabela nr 4, poz. 12 ,Okreslenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow oceny ofert”.

W zwigzku z faktem, iz Beneficjent realizowat projekt i wykorzystywat Srodki przekazane na ten cel

Zz naruszeniem procedur obowigzujgcych go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 - 2013 (dalej: RPO WZ), 1Z RPO WZ pismem z
dnia 11.03.2014 r. wezwata Beneficjenta do zwrotu srodkéw w tgcznej kwocie 277 161,68 zt wraz z
odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych w terminie 14 dni od doreczenia wezwania (lub
wyrazenia zgody na potrgcenie powyzszej kwoty z ptatnosci kohcowej). Nadto Beneficjent zostat
poinformowany, iz dodatkowo o kwote 136 085,97 zt zostanie pomniejszona ptatno$¢ koncowa
przystugujaca Beneficjentowi w ramach projektu. Zgodnie bowiem z trescig art. 207 ust. 8 ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 tekst jednolity; Dz. U. z
2013 r., poz. 938; Dz. U. z 2013 r., poz. 1646; dalej: ufp) w przypadku stwierdzenia okolicznosci, ze
srodki zostaly wykorzystane z naruszeniem procedur, instytucja, ktéra podpisala umowe z
Beneficjentem, wzywa go do zwrotu srodkéw lub do wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych
ptatnosci w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania.

W odpowiedzi na wezwanie do zwrotu Srodkéw Beneficjent pismem z dnia 19.03.2014 r.
poinformowat, iz wyraza zgode na pomniejszenie kolejnych ptatnosci o kwoty wydatkowane
Z naruszeniem zapiséw umowy o dofinansowanie wraz z odsetkami jak dla zalegtosci podatkowych.
Nastepnie pismem z dnia 20.03.2014 r. Beneficjent wniést o wycofanie ww. pisma dotyczgcego
wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych pfatnosci. W pismie z dnia 21.03.2014 r. dodatkowo
wskazano, iz Beneficjent nie wyraza zgody na zwrot, ani pomniejszenie kolejnych ptatnosci o kwoty
wydatkowane z naruszeniem zapisow umowy o dofinansowanie wraz z odsetkami jak dla zalegtosci
podatkowych.



Nastepnie z uwagi na bezskuteczny uplyw terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu,
z dniem 31.03.2014 r. wobec Beneficjenta wszczete zostalo postepowanie administracyjne
w przedmiocie zwrotu $rodkéw. Po przeprowadzeniu postepowania administracyjnego, w dniu
09.06.2014 r. Zarzgd Wojewddztwa Zachodniopomorskiego podjgt decyzje nr WWRPO/24/\W/2014
orzekajacg zwrot od Beneficjenta $rodkéw otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie
nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-00 w tgcznej kwocie 277 161,68 zt wraz z odsetkami liczonymi jak
dla zalegtosci podatkowych, w terminie 14 dni od dnia doreczenia decyzji, z zastrzezeniem, ze po
bezskutecznym uptywie tego terminu zwrot srodkéw nastgpi przez pomniejszenie kolejnej ptatnosci
przystugujgcej Gminie Drawsko Pomorskie, o $rodki nalezne do zwrotu wraz z odsetkami jak dla
zalegtosci podatkowych.

Strona w wyznaczonym ww. decyzjg terminie, zwrdcita catosé¢ wymaganych srodkéw wraz z
odsetkami jak dla zalegtosci podatkowych. Jednoczesnie korzystajgc z uprawnienia wynikajgcego z
art. 207 wust. 12 ufp, pismem z dnia 24.06.2014 r. (wptyw do Kancelarii Ogélnej Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego dnia 26.06.2014 r.) Beneficjent wnidst o
ponowne rozpatrzenie sprawy zakonczonej ww. decyzjg administracyjng.

W uzasadnieniu przedmiotowego wniosku Beneficjent wyjasnit zasady jakimi kierowat sie przy
przeprowadzeniu postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, wskazujgc wyjasnienia, tozsame
z wyjasnieniami dotyczgcymi stwierdzonych naruszen i podtrzymujac argumentacje wyrazong na
etapie trwania czynnosci kontrolnych, do czego IZ RPO WZ odniesie sie w dalszej czesci niniejsze;j
decyzji.

Ponadto Beneficjent we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wskazat, iz z Wytycznych nie
wynika obowigzek, ani mozliwos¢ mechanicznego stosowania korekt finansowych na podstawie
Taryfikatora, ponadto nie stanowig one samoistnej podstawy prawnej do dokonywania korekt.
Beneficjent zaznaczyt, iz ani Wytyczne, ani Taryfikator nie moga stuzyé do ustalenia czy nastgpito
naruszenie prawa, ewentualnie czy wystgpita nieprawidlowos¢ w rozumieniu art. 2 pkt 7
rozporzgdzenia nr 1083/2006. Powyzsze uzasadnit tym, iz ww. dokumenty znajdujg zastosowanie
dopiero w przypadku stwierdzenia, ze takie naruszenie miato miejsce. Beneficjent powotujgc sie na
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej;: NSA) z dnia 17.04.2013 r. (Sygn. akt Il GSK
159/12) wskazat, iz nie mozna powyzszym uzasadnia¢ istnienia nieprawidtowosci. Beneficjent
przytoczyt nadto wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego (dalej: WSA) w todzi z dnia
18.07.2012 r. (sygn. akt Ill SA/td 423/12), podnoszgc, iz konieczne jest wykazanie jakiegokolwiek
wpltywu stwierdzonego uchybienia na wysoko$s¢ wydatkowanych $rodkéw, czego zdaniem
Beneficijenta 1Z RPO WZ nie uczynita. Strona wskazata, iz samo uwzglednienie naruszonych
przepisow prawa w Taryfikatorze, nie wystarczy do tego, aby natozy¢ na Beneficjenta korekte
finansowg. Beneficjent podkreslit, iz WSA w Gdarnsku w orzeczeniu z dnia 01.08.2012 r. (sygn. akt |
SA/Gd 727/12) wskazuje szereg okolicznosci, ktére organ naktadajgcy korekte finansowg winien wzig¢
pod uwage, tymczasem 1Z RPO WZ okolicznosci tych nie uwzglednita, koncentrujgc sie jedynie na
tym, Zze wskazane naruszenia zostaly sklasyfikowane w Taryfikatorze. Zdaniem Strony, aby IZ RPO
WZ mogta natozy¢ korekte finansowg, powinna m.in. ustali¢ czy doszto do nieprawidtowosci w
rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia nr 1083/2006, natomiast IZ RPO WZ w tresci protokotu
pokontrolnego wskazata jedynie, ze zaszio podejrzenie wystgpienia nieprawidtowosci, a zatem
zdaniem Beneficjenta brakuje podstawy do natozenia korekty finansowe;j.

Strona, majgc na celu uzasadniony interes Gminy Drawsko Pomorskie oraz ewentualnie
nieznaczny lub zaden potencjalny wptyw stwierdzonych naruszen na prawidtowos¢ przeprowadzonych
procedur przetargowych, zwrécita sie z prosbg o nienaliczanie przez 1Z RPO WZ korekty finansowej w
ramach projektu. Zdaniem Beneficjenta, okolicznosciami przemawiajgcymi za nienaliczeniem korekty
finansowej sg w szczegdlnosci: fakt prawidtowej realizacji catosci bardzo skomplikowanego zadania w
terminie przewidzianym prawem i zawartymi umowami, oraz osiggniecie celu projektu poprzez
podniesienie jakosci zycia mieszkancow regionu, w szczegdélnosci przez zaspokojenie ich potrzeb
kulturalnych.

W zwigzku ze skorzystaniem przez Beneficjenta z prawa do ziozenia wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy, 1Z RPO WZ ponownie przeprowadzita postepowanie wyjasniajgce, obejmujgce
catosciowg ocene materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie, z uwzglednieniem zarzutow
podniesionych w ww. whniosku oraz petng analize stanu faktycznego i prawnego sprawy, co pozwolito
na odniesienie sie do przedmiotowego wniosku jak ponizej.

Na wstepie nalezy podkresli¢, iz srodki publiczne przeznaczone na wykonywanie projektow
realizowanych w ramach programéw finansowych ze $rodkéw europejskich majg charakter
bezzwrotny i powinny by¢ wykorzystywane zgodnie z prawem, obowigzujgcymi procedurami, a takze
&cisle z celem, na ktéry zostaty przekazane. Wykrycie nieuzasadnionych wydatkéw po ich rozliczeniu
z Beneficjentem bedzie powodowato konieczno$¢ dochodzenia ich zwrotu. W zwigzku z tym, Zze do



zadan IZ RPO WZ nalezy m.in. odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi w oparciu o art. 26 ust. 1
pkt 15 uzppr, w tym wydawanie decyzji o zwrocie $srodkéw przekazanych na realizacje programow,
projektow lub zadan, o ktérej mowa w przepisach ufp, IZ RPO WZ podjeta niezbedne czynnosci
zmierzajgce do odzyskania naleznych srodkéw. Majgc na wzgledzie powyzsze, w mys$| art. 207 ust. 1
ufp, w przypadku, gdy srodki przeznaczone na realizacje programow finansowanych z udziatem
srodkow europejskich sa:

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

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

3) pobrane nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci

— podlegajg zwrotowi przez Beneficjenta wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla
zalegtosci podatkowych, liczonymi od dnia przekazania srodkéw, w terminie 14 dni od dnia doreczenia
decyzji o zwrocie na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy, z zastrzezeniem ust. 8 i 10 ufp.

Naruszenie procedur przy wykorzystaniu srodkéw europejskich, okreslonych w przepisie art. 207
ust. 1 pkt 2 ufp, dotyczy przede wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie
projektu, zawieranej na podstawie art. 206 ufp, w szczegoélnosci w zakresie zaméwien publicznych.
Zgodnie bowiem z art. 184 ust. 1 ufp wydatki zwigzane z realizacjg programoéw i projektow
finansowanych ze srodkéw, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3 ufp, sg dokonywane zgodnie z
procedurami okreslonymi w umowie migedzynarodowej lub innymi procedurami obowigzujgcymi przy
ich wykorzystaniu. Pod pojeciem "inne procedury obowigzujgce przy wykorzystaniu srodkéw", o
ktérych mowa w art. 184 ufp nalezy rozumie¢ reguly postepowania obowigzujgce przy
wykorzystywaniu srodkéw pomocowych. Wspomniane reguty nie sg przedmiotem regulacji prawa
unijnego. Z kolei w prawie krajowym systemy realizacji programow operacyjnych krajowych i
regionalnych tworzone sg przede wszystkim aktami nie majgcymi waloru przepiséw prawa
powszechnie obowigzujgcego. Projekty sg realizowane przez beneficjentéw na podstawie umowy o
dofinansowanie, ktéra stanowi podstawowe zrédto uprawnien i obowigzkéw jej stron, w tym
beneficjenta (tak NSA w wyroku z dnia 19.06.2012, sygn. akt Il GSK 732/11). Jednym z istotnych
elementow skfadajgcych sie na procedury, ktérych przestrzeganie jest wazne w kontekscie mozliwosci
finansowania wydatkéw z funduszy strukturalnych, jest postepowanie zgodne z procedurami
dotyczgcymi zamodwien publicznych. W praktyce ich naruszenie oznacza nieprawidiowe wydatkowanie
srodkow, zaréwno w $Swietle przepisow krajowych (ustawy pzp, a w konsekwencji takze ufp), jak i
przepisdw unijnych. Powyzszy poglad potwierdzit NSA w wyroku z dnia 13.02.2014 r. (sygn. akt Il
GSK 1980/12), gdzie Sad wskazat, iz nie sposéb przyja¢, aby ustawodawca do procedur
obowigzujgcych przy wydatkowaniu srodkéw nie zaliczat przepiséw prawa — pzp lub tez innych ustaw
majgcych zastosowanie przy realizacji okreslonego projektu.

IZ RPO WZ stwierdzita, iz w przedmiotowej sprawie Beneficjent dopuscit sie nieprawidtowosci w
stosowaniu pzp w dwéch postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, a zatem dopuscit sie
naruszenia obowigzujgcych go w ramach RPO WZ procedur, o ktérych mowa powyze;.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Roboty budowlane na wykonanie
zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim™ 1Z
RPO WZ stwierdzita naruszenie przez Beneficjenta art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 pzp poprzez dokonanie
opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w
sposob  ktéry, mégiby utrudniaé uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia réwnego traktowania
wykonawcéw. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zadat, aby w celu spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu wykonawca wykazal, iz posiada srodki finansowe w wysokosci co najmniej
1 000 000,00 zt lub posiada zdolnos¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 2 000 000,00 zt.

Beneficjent we wniosku o ponowne rozpatrzenie odnidst sie do powyzszego, wskazujac, iz zgodnie
z wyrokiem Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu dnia 07.04.2009 r. (Sygn. akt IIl CA 88/99) zakaz
okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije
nie oznacza nakazu dopuszczenia do udzialu w postepowaniu wykonawcoéw bez dokonania ich
kwalifikacji — sprawdzenia ich wiarygodnosci i zdolnoéci do nalezytego wykonania zamdéwienia.
Natomiast precyzujgc warunki udziatu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca zdolny do
wykonania zamoéwienia. Beneficjent wskazat, iz przestrzeganie zasady zachowania uczciwej
konkurencji nie moze by¢ utozsamiane z dopuszczeniem do udzialu w postepowaniu wszystkich
podmiotow, w tym rowniez niezdolnych do nalezytego wykonania zamowienia. Utrudnieniem uczciwej
konkurencji nie bedzie zdaniem Beneficjenta okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu trudnych,
ale uzasadnionych rzeczywistg potrzebg weryfikacji wykonawcy i mozliwych do spetnienia. Strona
wskazata, iz w postepowaniu pn. ,Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn.
,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim™ wykonawca byt zobowigzany
wykazac sie srodkami finansowymi w wysokosci 1 000 000,00 zt lub posiada¢ zdolnos¢ kredytowg w
wysokosci co najmniej 2 000 000,00 zt. Beneficjent podkreslit, ze warto$¢ szacunkowa planowanych



robét budowlanych wyniosta 11 759 413,18 zt netto, w zwigzku z czym warunek zostat opisany
zgodnie z zasadami adekwatnosci co do wielkosci przedmiotu zaméwienia. Dalej Beneficjent
zaznaczyt, ze w trakcie postepowania przetargowego zaden z wykonawcow nie wniost protestu na tak
okreslony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu. Powyzszy warunek miat zdaniem
Strony zapewni¢ i da¢ gwarancje Zamawiajgcemu, ze wykonawca, ktéry wygra przetarg bedzie
posiadat $rodki, ktére umozliwig mu sprawng realizacje robét, zgodnie z zatozonym harmonogramem
rzeczowo-finansowym. Beneficjent prawidtowosé wysokosci wskazanych kwot, tj. odpowiednio
1 000 000,00 zt posiadanych przez wykonawce $rodkéw finansowych oraz zdolnosci kredytowej na
poziomie 2 000 000,00 zt argumentowat takze tym, iz Srodki finansowe to stan posiadanego rachunku
bankowego, natomiast zdolnos¢ kredytowa jest uzalezniona od instytucji bankowych, ktére okreslajg
warunki otrzymania $rodkéw finansowych, stad Zamawiajgcy wskazat kwoty jak powyze;.

Odnoszac sie do argumentéw przedstawionych przez Beneficjenta, nalezy wskazaé, iz
Zamawiajgcy w sposob nieprawidlowy dokonat opisu warunku udzialu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp, o udzielenie
zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonania zamowienia, lecz stosownie do zapisu ust. 2 powyzszego artykutu,
Zamawiajgcy nie moze okres$la¢ warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w
sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Z kolei w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz.
605, dalej: rozporzgdzenie PRM), ustawodawca dopuscit mozliwosé oceny sytuacji finansowej
wykonawcéw przez zgdanie wykazania posiadanych srodkéw finansowych, zaréwno wtasnych, jak i
pochodzacymi z innych zrodet. Dokonujgc wyktadni przepiséw nalezy tez zawsze mie¢ na uwadze
naczelne zasady rzadzace postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy
zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow. Wobec powyzszego nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Beneficjenta, bowiem to, ze zaden z wykonawcow nie wnidst sprzeciwu do sformutowanego przez
Zamawiajgcego warunku, nie oznacza, ze byt on zgodny z przepisami pzp. Zamawiajacy zobowigzany
jest dokonywac¢ oceny zdolnosci finansowej w oparciu o jednakowg kwote $rodkéw finansowych
niezaleznie od zrédta ich pochodzenia ($rodki wiasne lub pochodzace z innego zrddta). Warunki
udzialu w postepowaniu muszg by¢ jednakowo ustalone dla wszystkich wykonawcéw. Stawianie
wyzszych wymagan co do sytuacji finansowej wykonawcom, ktdrzy nie posiadajg wtasnych $rodkéw
finansowych stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow, gdyz tak postawiony
warunek jest dyskryminujgcy i nie pozwala oceni¢ zdolnosci wykonawcéw w sposob jednakowy.
Zamawiajgcy zadajgc w przedmiotowym postepowaniu wykazania sie zdolnoscig kredytowg w
wysokosci dwukrotnie wyzszej niz kwota posiadanych sSrodkéw, dopuscit sie dyskryminacii
wykonawcédw nieposiadajgcych wtasnych $rodkéw finansowych. Ponadto przyjecie stanowiska
Beneficjenta prowadzitoby do wykluczenia wykonawcow, ktérzy nie posiadajg wolnych Srodkéw w
wysokosci 1 000 000,00 zt, chociaz mogliby wykaza¢ sie zdolnoécig do zaciggniecia kredytu w tej
wysokosci. Nie mozna zaakceptowaé formutowania warunkéw udziatlu w postepowaniu w sposob
dyskryminujgcy wykonawcoéw zdolnych do wykonania zamowienia, chociaz korzystajgcych z innych
zrodet finansowania dopuszczonych przez ustawodawce. Zamawiajgcy potraktowat preferencyjnie
tych wykonawcéw, ktorzy juz posiadali srodki finansowe na rachunku bankowym (srodki, ktére mogty
pochodzi¢ z réznych zrodet, w tym takze zaciggnietych wczesniej kredytow). Ograniczyt tym samym
dostepnos¢ oferty dla wykonawcéw, ktérzy majg zdolnos¢ kredytowg na poziomie powyzej
1 000 000,00 zt, a ponizej 2 000 000,00 zt, tym samym mogliby otrzyma¢ na rachunek bankowy takie
srodki, jakie byly wymagane od wykonawcow, ktérzy mogli sie wykaza¢ stanem rachunku bankowego
na poziomie 1 000 000,00 z. Wykonawcy, ktérzy posiadali zdolnos¢ kredytowg na poziomie
1 000 000,00 zt, rowniez byliby w stanie wykona¢ przedmiotowe zamdéwienie i mogliby zaproponowac
konkurencyjng cene, gdyby mieli mozliwos¢ wziecia udziatlu w postepowaniu. Zaznaczy¢ nalezy, iz
zakazane jest ograniczenie konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcoéw ponad potrzebe, do
czego niewatpliwie doprowadzit Zamawiajacy.

Srodki publiczne przeznaczone na wykonywanie projektéw realizowanych w ramach programéw
finansowanych ze s$rodkéw europejskich majg charakter bezzwrotny i powinny by¢ wykorzystane
zgodnie z prawem i obowigzujgcymi procedurami. Dopuszczenie sie przez Beneficjenta naruszenia
prawa w sposob wskazany powyzej narazito potencjalnie budzet Unii Europejskiej (dalej: UE) na
szkode, bowiem zostata wybrana oferta, ktéra mogtaby by¢ nizsza, gdyby rozszerzono grono
wykonawcéw poprzez wskazanie jednakowych warunkéw udziatu w postepowaniu. Bezspornym jest
wiec stwierdzenie, iz Beneficjent poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkdéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg



konkurencje oraz nie zapewnia réwnego traktowania wykonawcow naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22
pzp. Opisane naruszenie procedur w stosowaniu pzp przyczynito sie do pozbawienia potencjalnych
wykonawcoéw mozliwosci udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzac
przynajmniej potencjalnie do narazenia budzetu UE na szkode. Poniesiono bowiem wydatki, ktore
przy zachowaniu ww. zasad moglyby byé nizsze, a tym samym nizszy bylby wkiad finansowy z
budzetu UE. Powyzsze naruszenie skutkuje wiec stwierdzeniem nieprawidtowosci i natozeniem
korekty finansowe;.

W tym miejscu nalezy doda¢, iz z uwagi na brzmienie art. 22 pzp
(brak ust. 4) w dniu ogtoszenia przedmiotowego postepowania przetargowego (ogtoszenie o
postepowaniu nr 184265-2009 z dnia 21.10.2009 r.) oraz fakt, iz IZ RPO WZ obowigzana jest
stosowa¢ Taryfikator obowigzujgcy na date wszczecia czynnosci kontrolnych, za powyzsze
naruszenie przyjeto wskaznik procentowy korekty finansowej odpowiadajgcy najblizszej rodzajowo
kategorii naruszenia, tj. 5% - Tabela nr 4, poz. 12 ,Okreslenie lub stosowanie dyskryminacyjnych
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw oceny ofert”.

W przedmiotowym postepowaniu pn. ,Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego
pn. ,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim™ Beneficjent dopuscit sie
takze nieprawidtowosci polegajgcej na naruszeniu art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikacje tresci SIWZ
bez wymaganej zmiany ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie terminu sktadania ofert w przypadku
zmiany terminu powyzej 10 dni. W dniu 08.12.2009 r. Zamawiajacy opublikowat wyjasnienia do tresci
SIWZ, jednoczesnie informujgc wykonawcdédw o przesunigciu terminu otwarcia ofert z dnia
10.12.2009 r. na dzien 21.12.2009 r. Tym samym dokonat zmiany tresci SIWZ. Zgodnie zas z art. 38
ust. 4a pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci
SIWZ prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu, Zamawiajgcy jest zobowigzany do
zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (dalej: BZP) ogtoszenia o zamianie ogtoszenia.

Beneficjent odnidést sie do powyzszego we wniosku o ponowne rozpatrzenie, wskazujgc, iz
opublikowat wyjasnienia do tresci SIWZ jednoczesnie informujac wykonawcow o przesunieciu terminu
otwarcia ofert z dnia 10.12.2009 r. na dzieh 21.12.2009 r. Przesuniecie powyzszego terminu byto
odpowiedzig na prosbe jednego z wykonawcow, ktora byta jedng ze 104 odpowiedzi, ktére w tym dniu
Zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej, wypetniajgc dyspozycje z art. 38 ust. 2 pzp.
Beneficjent wskazat, iz w imieniu Zamawiajgcego odpowiedzi udzielata firma dziatajgca jako inwestor
zastepczy. W wyniku tak duzej iloSci wyjasnien i odpowiedzi udzielonych wykonawcom, Zamawiajgcy
przeoczyt sprawe dotyczgcg opublikowania na stronie BZP zmiany terminu otwarcia ofert. Beneficjent
nadto wskazat, iz wszystkie oferty wykonawcow zostaty ztozone dnia 21.12.2009 r., w zwigzku z czym
kazdy z wykonawcow otrzymat informacje dotyczgcg zmiany terminu.

Majac na uwadze powyzsze argumenty Beneficjenta nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 41 ust. 1 pkt
7 pzp ogtoszenie o zamoOwieniu zawiera co najmniej warunki udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. W zwigzku z powyzszym zmieniajgc zapisy w
SIWZ w zakresie jaki obejmuje ww. ogtoszenie powinno sie dokonac¢ korekty jego tresci i opublikowaé
ogtoszenie o zmianie ogtoszenia. Z dokumentacji postepowania wynika, ze Beneficjent nie dokonat w
przedmiotowym postepowaniu zmiany tresci ogtoszenia o zamodwieniu. Tym samym zaniechat
dokonania czynnosci, do ktérej byt zobowigzany na podstawie art. 38 ust. 4a pzp, ktéry stanowi, iz
jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdéwieniu, zamawiajgcy
zamieszcza ogtoszenie 0 zmianie ogtoszenia w BZP — jezeli warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp. Zdaniem 1Z RPO WZ,
Beneficjent naruszyt ww. przepis, gdyz nie zamiescit ogtoszenia o zmianie tresci ogtoszenia w BZP.
Powyzszy przepis nalezy interpretowaé Scisle, bowiem art. 38 ust. 4a pzp wprost nakfada na
Zamawiajgcego obowigzek zamieszczenia ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w BZP i nie przewiduje od
tego obowigzku zadnych wyjgtkéw. Jezeli Zamawiajgcy zmieniat tak istotng informacje jakg byto
wydtuzenie terminu na ztozenie przez wykonawcéw ofert, to tym samym zobligowany byt do publikac;ji
sprostowania w BZP. Za zaniechanie Beneficjenta nalezy uzna¢ niestosowanie sie do obowigzujgcych
przepisOw prawa, poprzez nieumieszczenie stosownego ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w BZP. Jak
wynika z ww. przepisu kazda zmiana SIWZ prowadzaca do zmiany ogtoszenia o zamodwieniu obliguje
Zamawiajgcego do zamieszczenia odpowiedniego ogtoszenia o zmianie ogtoszenia. Zasadg jest
publikacja ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w tym samym publikatorze, w ktérym zamieszczone byto
ogtoszenie ulegajgce zmianie. Zaniechanie Beneficjenta polegajgce na braku publikacji ogloszenia o
zmianie ogtoszenia stanowito naruszenie, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nalezy
podkresli¢, iz oferty sktadane sg na podstawie zapisdw ogtoszenia i jedynie informacje zawarte w
takim ogtoszeniu pozwalajg wykonawcom na podjecie decyzji o uczestnictwie w postepowaniu. Warto
przypomnie¢, ze otwarcie ofert nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich skfadania, z tym Ze



dzien, w ktorym uptywa termin sktadania ofert, jest dniem ich otwarcia. Oznacza to, iz Zamawiajgcy
nie moze wyznaczy¢ terminu otwarcia ofert na dzien inny niz termin ich sktadania, co zapobiega
ewentualnym niezgodnym z prawem dziataniom w okresie od uptywu terminu sktadania ofert do
terminu ich otwarcia. Nie mozna wiec zgodzi¢ sie z Beneficjentem, ze skoro wszystkie oferty zostaty
ztozone przez wykonawcow dnia 21.12.2009 r., to kazdy z wykonawcéw otrzymat informacje o
zmianie terminu. Majgc zatem na uwadze powigzanie terminu otwarcia ofert z ich sktadaniem, nalezy
wskazac, iz potencjalny wykonawca, po przeanalizowaniu ogtoszenia zawartego w BZP w zakresie
terminu skfadania ofert, mogtby stwierdzié, iz nie bedzie w stanie ztozy¢ oferty w krétszym terminie
okreslonym w ogtoszeniu. Ponadto potencjalny wykonawca po zapoznaniu sie z ogtoszeniem
opublikowanym na stronie internetowej BZP po dniu 10.12.2009 r. mogt sgdzié, iz jest juz po terminie
przewidzianym do sktadania ofert, tym samym mégt zrezygnowa¢ z mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamowienia.

W zwigzku z powyzszym, zasadnym jest stwierdzenie, iz niezamieszczenie przez Zamawiajgcego
ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w BZP spowodowato zagrozenie dla uczciwej konkurencji, gdyz
zmiana taka mogtaby powodowac¢ zainteresowanie uzyskaniem zamowienia przez wiekszg liczbe
wykonawcéw. Nie mozna przy tym wykluczyé, ze bytyby to podmioty, ktérych oferty uznano by za
lepsze, dogodniejsze ekonomicznie od ofert rzeczywiscie ztozonych. Beneficjent dopuszczajgc sie
naruszenia art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikacje tresci SIWZ bez wymaganej zmiany ogtoszenia o
zamoéwieniu w zakresie terminu sktadania ofert, przynajmniej potencjalnie narazit budzet UE na
szkode, bowiem ponidst wydatki, ktoére przy zachowaniu ww. zasad mogtyby by¢ nizsze, a tym samym
nizszy bytby wktad finansowy z budzetu UE.

Kolejng stwierdzong przez IZ RPO WZ nieprawidtowos$¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa kina
,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim™ stanowi naruszenie art. 144 ust. 1 (w zw. z art.
140 ust. 1) pzp polegajgce na dokonaniu istotnej zmiany umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy. Zgodnie z trescig art. 144 ust. 1 pzp (brzmienie z dnia
ogloszenia postepowania przetargowego, tj. 21.10.2009 r.), zakazuje sie istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba
ze Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub w
SIWZ oraz okreslit warunki takiej zmiany. 1Z RPO WZ ustalita, iz zwigzku z wystgpieniem ,robét
zamiennych” Zamawiajgcy podpisat z wykonawca robét podstawowych 3 aneksy do umowy na roboty
budowlane nr URN-V-7023/DK/U3/10 z dnia 18.05.2010 r., tj.:

— aneks nr 5 zdnia 17.02.2012 r. zwigkszajgcy wynagrodzenie wykonawcy na 9 276 668,99 zi,

— aneks nr7 z dnia 03.08.2012 r. zwiekszajgcy wynagrodzenie wykonawcy na 9 319 841,49 zt,

— aneks nr 9 z dnia 24.09.2012 r. zwiekszajgcy wynagrodzenie wykonawcy na 9 347 530,84 zt.

Nadto zgodnie z zapisami aneksu nr 5 z dnia 17.02.2012 r. zostat on zawarty w zwigzku z zamiang
urzadzen techniki kinowej i techniki teatralnej. Z kolei aneksy nr 7 z dnia 03.08.2012 r. oraz nr 9 z dnia
24.09.2012 r. dotyczyty zmiany sposobu wykonania czesci robdt. 1Z RPO WZ stwierdzita, ze prace
wykonane w ramach ww. anekséw nie miaty charakteru rob6t zamiennych, a w szczegélnosci prace
wykonane w ramach aneksu nr 5, doprowadzity do zmiany zakresu $wiadczenia wykonawcy, a tym
samym do niedozwolonej zmiany postanowien zawartej umowy (naruszenie art. 144 ust. 1 pzp w zw. z
art. 140 ust. 1 pzp).

Strona we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wskazata, iz wszystkie wydatki poniesione w
ramach powyzszych anekséw zostaty uznane przez Beneficjenta za niekwalifikowalne w projekcie.
Dalej Beneficjent wskazal, iz jako Zamawiajgcy przewidziat mozliwosci wprowadzenia zmian do tresci
zawartej umowy i okreslit je w rozdziale 20 SIWZ. W tresci przewidywanych zmian do umowy ujeto
m.in pkt 3 ppkt 2 tj. ,zmiana sposobu spetnienia Swiadczenia na skutek zmian technologicznych, lit. b
pojawienie sie na rynku materiatow lub urzgdzen nowszej generacji pozwalajgcych na zaoszczedzenie
kosztéw realizacji przedmiotu umowy lub kosztéw eksploatacji wykonanego przedmiotu umowy, lub
umozliwiajgce uzyskanie lepszej jakosci.” Beneficjent podkreslit, iz mozliwosci zmiany zawartej umowy
znane byty wszystkim wykonawcom, gdyz znalazly sie w SIWZ. Strona w dalszej czesci wniosku o
ponowne rozpatrzenie wskazata, iz brak jest w przepisach prawa ustawowej definicji robét
zamiennych. W art. 20 ust. 1 pkt 4 lit b ustawy z dnia 07.07.1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r.
nr 156 poz. 1180 ze zm., dalej: prawo budowlane), mowa jest o obowigzku wprowadzenia przez
projektanta rozwigzahh zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgtoszonych przez
kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego. W szczegdlnosci sytuacja taka moze mieé
miejsce wowczas, jezeli zmiany takie sg uzasadnione koniecznoscig zwiekszenia bezpiecznej
realizacji robét budowlanych lub usprawnienia procesu budowy, dostosowanie procesu budowlanego
do zmienionej normy. Beneficjent wskazat, iz mozna przyjg¢, ze roboty zamienne mogg wystagpi¢, gdy
roboty ujete w dokumentacji projektowej przewidziane do wykonania, bedg za zgodg projektanta



wykonywane przy uzyciu innych materiatéw, urzgdzen lub innej technologii. Ponadto Beneficjent
podkreslit, iz roboty zamienne charakteryzujg sie tym, ze wykonawca zamowienia podstawowego
zobowigzuje sie do jego wykonania w pewnym zakresie w sposob odmienny od okreslonego w
umowie, w wyniku ich wykonania nie moze dochodzi¢ do rozszerzenia okreslonego w umowie
przedmiotu zamowienia, a roboty powinny by¢ wykonywane w miejsce robot pierwotnie zaktadanych.
Tym samym na skutek ich wykonania Zamawiajgcy nie powinien otrzymywa¢ wynagrodzenia ponad
to, co stanowito przedmiot umowy. Wykonanie robdét zamiennych ma stuzy¢ witasciwej realizacji
zamoéwienia, ktore aktualnie jest w toku poprzez zmiane sposobu spetnienia okreslonego $wiadczenia
wywotang czynnikami obiektywnymi zwigzanymi z tg realizacjg. Beneficjent nadto zaznaczyt, iz kazda
z wprowadzonych zmian byta szczegdtowo uzgodniona z IZ RPO WZ, czego dowodem sg pisma 1Z
RPO WZ z dnia 19.01.2012 r., 24.07.2012 r. oraz z dnia 05.10.2012 r.

Beneficjent podkreslit, iz w przedmiotowym postepowaniu nie naruszyt wskazanych przez IZ RPO
WZ przepiséw pzp, bowiem zmiany te oraz warunki ich wprowadzenia zostaly przewidziane w SIWZ.
Dalej podnidst, iz brakuje podstaw do stwierdzenia przez 1IZ RPO WZ nieprawidtowosci w rozumieniu
art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006, bowiem szkoda ta wystepuje, gdy dojdzie do jakiegokolwiek
naruszenia przepisu prawa, zas jak wynika zdaniem Beneficjenta ze wskazanych przez niego ustalen,
do naruszenia takiego faktycznie nie doszio. Ponadto Beneficjent podkreslit, iz 1Z RPO WZ nie
wyjasnita, na czym miataby polega¢ szkoda, ktéra wystgpita w zwigzku z rzeczonym naruszeniem.
Powyzsze nie pozwala wiec na stwierdzenie, iz wystgpita nieprawidtowos¢, o ktérej mowa w art. 2 pkt
7 rozporzgdzenia nr 1083/2006, co z kolei nie pozwala na natozenie korekty finansowe;j.

Wobec powyzszych wyjasnien Beneficjenta nalezy wskazaé, iz przepis art. 140 ust. 1 pzp wprost
wskazuje, ze umowa w sprawie udzielenia zamowienia publicznego moze zosta¢ zawarta jedynie w
zakresie okreslonym w postepowaniu poprzedzajgcym jej zawarcie. Swiadczenie, ktére ma spetnié
wykonawca (okreslone w podpisanej umowie) powinno byé odzwierciedleniem opisu przedmiotu
zamowienia oraz warunkow umowy zawartych w SIWZ. Regulacja art. 140 ust. 1 pzp wigze sie z
wymogiem ziozenia oferty zgodnej z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym w SIWZ.
Konsekwentnie zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy w sprawie zamowienia
publicznego musi odpowiada¢ ztozonej ofercie. Jak stusznie zauwaza sie w doktrynie, zakres
Swiadczenia wykonawcy, o ktorym mowa w art. 140 ust. 1 pzp to rozmiar tego $wiadczenia okreslony
w danych jednostkach miary (np. sztukach, metrach, tonach, krotnosciach). Brzmienie art. 140 ust. 1
pzp uniemozliwia rozszerzanie przedmiotu zaméwienia w wyniku czynnosci prawnej Zamawiajgcego i
wykonawcy (aneksu do umowy). Ponadto przepis ten akcentuje rzeczowy wymiar umowy w sprawie
zamowienia publicznego, uniemozliwiajgc aneksowanie takich uméw w sposdéb rozszerzajgcy ich
przedmiot (zakres zamowienia) w stosunku do przedmiotu opisanego w SIWZ. Na gruncie pzp
mozliwa jest jedynie taka zmiana umowy, ktéra nie prowadzi do rozszerzenia jej zakresu
przedmiotowego i moze polega¢ na odmiennym od okreslonego w umowie wykonaniu zaméwienia
(np. roboty zamienne). W sytuacji zwiekszenia zakresu przedmiotowego umowy o wykonanie
zwiekszonej ilosci robdt nalezy natomiast co do zasady przeprowadzi¢ postepowanie konkurencyjne
celem zawarcia umowy o udzielenie zamdwienia publicznego na zwiekszony wzgledem postanowien
pierwotnie zawartej umowy zakres roboét, bgdz tez po spetnieniu przestanek ustawowych zastosowac
tryb niekonkurencyjny celem udzielenia zaméwienia dodatkowego (art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp) lub
uzupetniajacego (art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp).

Po ponownym przeanalizowaniu dokumentacji postepowania przetargowego oraz analizie
argumentow przedstawionych przez Beneficjenta we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, 1Z
RPO WZ podtrzymuje swoje stanowisko, iz zakres prac przewidziany w aneksie nr 5, 7 oraz 9 nie
pozwala na sformutowanie tezy o dopuszczalno$ci zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pzp,
gdyz brak jest przestanek pozwalajgcych na zakwalifikowanie wymienionych w przedmiotowych
aneksach prac polegajgcych m.in. na zamianie urzgdzen techniki kinowej czy tez techniki teatralnej
jako robdét zamiennych. 1Z RPO WZ podziela zdanie Beneficjenta odnoscie tego, iz urzgdzenia
systemu cyfrowego z 3D, w zwigzku z rozwojem technologicznym, staty sie standardem. Nalezy
jednak zauwazy¢, co wskazywano takze w decyzji administracyjnej nr WWRPO/24/W/2014, iz do
zmiany technologicznej nie doszto w toku realizacji projektu, ale znacznie wcze$niej, bowiem juz w
roku 2009, tj. sporzadzania dokumentacji technicznej projektu, na polskim rynku funkcjonowat kinowy
system cyfrowy. Na dzien 30.06.2009 r. w Europie funkcjonowaty 2 583,00 cyfrowe sale kinowe. W
poréwnaniu z poczgtkiem roku 2009 nastgpit 68% wzrost i zdwojenie tempa wzrostu, kidre za caty
2008 r. wyniosto juz 71%. Polska byta wymieniana jako jeden z aktywnych rynkéw wdrazajgcych nowag
technologie, posrdd takich krajéw jak: Holandia, Wielka Brytania, Szwajcaria, Dania, Austria, Turcja,
Rosja i Grecja (www.wirtualnakonferencja.pl; opracowanie Marty Materskiej-Samek, Wydziat
Zarzadzania i Komunikacji Spotecznej Uniwersytetu Jagiellofiskiego w Krakowie, na podstawie:
Statistics on digital screens in Europe as at 30 June 2009 published on the occasion of the workshop


http://www.wirtualnakonferencja.pl/

The Digital Cinema Revolution, Rome 21 October 2009, http://www.mediasalles.it/
press/press_211009 eng.htm). Powyzsze dane potwierdzajg, ze nowoczesniejsza technologia zostata
wprowadzona na rynek wczesniej anizeli dopiero w toku realizacji projektu tj. przed rokiem 2009.
Beneficjent miat zatem mozliwo$¢ zadbania o nowoczesniejsze cyfrowe urzadzenia juz na etapie
planowania inwestycji. Dodatkowo potwierdza to fakt, iz w maju 2009 r. gwarancje dofinansowania w
ramach Matopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego otrzymat projekt pn. ,Matopolska Sie¢
Kin Cyfrowych”. Projekt realizowany przez Fundacje Rozwoju Kina nastawiony byt wtasnie na zmiane
technologiczng, ktdrg Beneficjent akcentuje w uzasadnieniu dla konieczno$ci przeprowadzenia robot
zamiennych. Przedmiotem projektu byto stworzenie sieci nowoczesnych instytucji kultury w
Matopolsce. Jeszcze raz nalezy podkreéli¢, iz juz w 2009 r., kiedy Beneficjent Gmina Drawsko
Pomorskie byt na etapie sporzgdzania dokumentac;ji technicznej swego projektu, w Polsce podpisano
umowe o0 dofinansowanie w oparciu, o ktérg mozliwe bytlo wyposazenie kin w nowoczesne systemy
kina cyfrowego. Majgc na uwadze powyzsze, zasadnym jest stwierdzenie, iz w analizowanej sprawie
doszio do zmiany zakresu (przedmiotu) swiadczenia w stosunku do pierwotnie przewidzianego w
umowie. Beneficjent wprowadzajgc zmiany otrzymat zupetnie inne, odrebne $wiadczenie. Nie mozna
zatem uznaé wskazanych przez Beneficjenta robot w aneksie nr 5 do umowy podstawowej, za roboty
zamienne.

Ponadto 1Z RPO WZ podtrzymuje swoje stanowisko, stwierdzajac, iz w okoliczno$ciach danego
postepowania nie zachodzg przestanki do zmiany umowy okreslone w art. 144 pzp. W zaistniatej
sytuacji Beneficjent jako Zamawiajgcy powinien byt udzieli¢ nowego zamdwienia co do zasady w
trybie konkurencyjnym, chyba ze zachodzity podstawy do udzielenia zamdéwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp (zaméwienia dodatkowe) lub art. 67 ust.1 pkt 6 pzp (zamdwienia
uzupetniajace). Oceniajac naruszenie art. 144 ust. 1 (w zw. z art. 140 ust. 1) pzp w kontekscie
wystgpienia nieprawidtowosci nalezy wspomniec, iz przyczynito sie ono przynajmniej potencjalnie do
narazenia budzetu UE na szkode. W tym miejscu warto odwotaé sie do pogladéw formutowanych w
orzecznictwie dotyczacych oceny dopuszczalnosci zmiany umowy o zaméwienie publiczne. Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) w wyroku w sprawie C-496/99 Succhi di Frutta
wskazal, iz jezeli modyfikacja postanowien umownych ma taki charakter, ze jezeli bytaby znana
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenia zamowienia, mogliby oni ztozy¢ oferty istotnie odmienne
od zlozonych — woOwczas zmiana taka musi zosta¢ uznana za istotng, a w konsekwenciji
niedopuszczalng, jezeli Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci jej wprowadzenia w ogtoszeniu o
zamoéwieniu albo w SIWZ lub nie wskazat warunkéw takiej zmiany. Zasada zawarta przez TSUE w
powyzszym wyroku zostata rozwinigta w orzeczeniu w sprawie C-454/06 Pressetext
Nachrichtenagentur. TSUE uznal, iz zmiana przedmiotu zamowienia publicznego w czasie jego
trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete w
ramach pierwotnej procedury udzielania zaméwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz
ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni. Ponadto zmiana ma charakter istotny réwniez wtedy, gdy
pierwotny zakres zamowienia zostaje w sposéb znaczacy rozszerzony lub w jej wyniku dochodzi do
zmiany réwnowagi ekonomicznej na korzy$¢ wykonawcy. W przedmiotowej sprawie nalezy wskazag,
iz aneksowanie przez Zamawiajgcego umowy na roboty budowlane naruszato zasade konkurencji w
stosunku do potencjalnych wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Jezeli bowiem zainteresowani udziatem w postepowaniu dysponowaliby wiedzg, ze Zamawiajacy
zainteresowany jest zupetnie inng anizeli okreslona pierwotnie w umowie z wykonawca technologia,
mogliby w inny sposéb zareagowac¢ na opublikowane ogtoszenie o zaméwieniu. Prawdopodobnym
jest, ze z uwagi na popularyzacje w tamtym okresie technologii cyfrowej cze$¢ wykonawcéw mogta nie
by¢ juz zainteresowana realizacjg zamowienia z zastosowaniem technologii analogowej. Tym samym
dokonana modyfikacja postanowien umownych mogta przyczyni¢ sie do zawezenia kregu
wykonawcéw w tym postepowaniu. Nie mozna przy tym wykluczy¢, ze bylyby to podmioty, ktére
mogtyby zaproponowac korzystniejsze warunki realizacji zamowienia niz oferta, ktéra wybrano w
postepowaniu. Tym samym Beneficjent potencjalnie narazit budzet UE na szkode, bowiem ponidst
wydatki, ktére przy zachowaniu zasad mogtyby by¢ nizsze, a tym samym nizszy bytby wkiad
finansowy z budzetu UE. Poza tym gdyby zmiana, o ktérej mowa powyzej znana byta wykonawcom na
etapie skfadania ofert, mogliby oni zlozy¢ oferty zupetnie odmienne, w tym korzystniejsze od
rzeczywiscie ztozonych. Nalezy mie¢ na uwadze, ze zadne przepisy nie wyznaczajg ilosci ofert, ktore
mogtyby zosta¢ uznane za wystarczajgce w przetargu, mowa jest natomiast o obowigzku zachowania
zasad konkurencyjnosci.

Dodatkowo nalezy sie odnies¢ do argumentéw Beneficjenta, iz kazda z wprowadzonych zmian byta
szczego6towo uzgodniona z 1Z RPO WZ, na potwierdzenie czego Beneficjent powotat sie na pisma 1Z
RPO WZ z dnia 19.01.2012 r., 24.07.2012 r. oraz 05.10.2012 r. Beneficjent wskazat, iz jak ustalono z
IZ RPO WZ, wydatki poniesione w zwigzku z zawartymi aneksami zostaty okreslone jako wydatki
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niekwalifikowalne w projekcie. Wobec powyzszego po zaakceptowaniu przez 1Z RPO WZ
przedmiotowych zmian, Beneficjent zostat zobowigzany do pokrycia wydatkéw niekwalifikowalnych ze
srodkéw wiasnych (zgodnie z § 2 ust. 8 umowy o dofinansowanie). Powyzsze nie oznacza jednak, iz
w przypadku naruszenia przez Beneficjenta przepiséw pzp w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, Beneficjent uniknie negatywnych skutkéw wynikajgcych ze stwierdzenia przez 1Z RPO
WZ nieprawidtowosci. Kwalifikowalnos¢ oraz poprawnos¢ poniesienia wydatkow ujetych w
poszczegblnych wnioskach o ptatnos¢ zostata poddana ostatecznej weryfikacji w czasie kontroli
przeprowadzonej na miejscu realizacji projektu, po zatwierdzeniu wniosku o pfatnosé koncowsg. 1Z
RPO WZ w trakcie czynnosci kontrolnych dokonata weryfikacji wszystkich wydatkéw kwalifikowalnych
poniesionych w ramach projektu. Skoro stwierdzono nieprawidtowosci w stosowaniu pzp w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, 1Z RPO WZ zobowigzana byta
natozy¢ korekte finansowg na poniesione nieprawidiowo wydatki. Korekta zostata wiec natozona na
wszystkie wydatki kwalifikowalne, ktére zostaly poniesione w ramach postepowania pn. ,Roboty
budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury
w Drawsku Pomorskim™. Majgc na uwadze powyzsze, argument przedstawiony przez Beneficjenta
nie ma znaczenia dla przedmiotowej sprawy.

Podsumowuijgc, nalezy podkresli¢, iz 1Z RPO WZ podtrzymuje swoje stanowisko odnosnie
stwierdzenia naruszenia przez Beneficjenta w postepowaniu pn. ,Rozbudowa kina ,Drawa” na
Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim™ art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 pzp, art. 38 ust. 4a pzp i art.
144 ust. 1 w zw. z art. 140 ust. 1 pzp. Zgodnie z Wytycznymi, w przypadku wykrycia w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego dwoéch lub wiekszej ilosci przypadkéw niezastosowania zasad
zamowien publicznych, nalezy zastosowac korekte finansowa o najwiekszej wartosci procentowe;.
Tym samym, IZ RPO WZ natozyta za powyzsze naruszenia w przedmiotowym postepowaniu tgczng
korekte finansowag w oparciu o wskaznik na poziomie 10%.

Ponadto w ramach postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego pn. ,Petnienie funkciji
inwestora zastepczego dla realizacji zadania: ,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w
Drawsku Pomorskim™ ogtoszonego w BZP w dniu 07.03.2012 r. pod numerem 70804-2012 1Z RPO
WZ stwierdzita nieprawidtowos¢ w postaci naruszenia przez Beneficjenta art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22
pzp poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia w sposoéb, ktdry mégiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia
réwnego traktowania wykonawcéw. W trakcie czynnosci kontrolnych ustalono, iz Zamawiajgcy okreslit
dyskryminacyjne warunki postepowania poprzez zastosowanie ponizszych zapisow:

— w celu spetienia warunku wiedzy i do$wiadczenia wykonawca w okresie trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert wykonat nalezycie jedng ustuge polegajgcg na nadzorze
inwestorskim, ktérego przedmiotem byly roboty budowlane prowadzone przy budowie kina lub
teatru o wartosci nie mniejszej niz 4 000 000,00 zt,

— w celu spetnienia warunku (osoby zdolne do wykonania zamdwienia) wymaga sie wykazania
przez wykonawce, ze dysponuje lub bedzie dysponowat osobami, ktére uczestniczyty przy
nadzorowaniu robét budowlanych przy jednym obiekcie kina lub teatru, w szczegodlnosci
inspektor z uprawnieniami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej, inspektor
Zz uprawnieniami z zakresu prac sieci, instalacji i urzadzen gazowych, wodociggowych
i kanalizacjach.

Beneficjent we wniosku o ponowne rozpatrzenie wskazat, iz zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt. 2 pzp, o
udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczgce
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy powinien doprecyzowaé swoje oczekiwania w
zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, tak aby wyeliminowa¢ z udzialu w postepowaniu
wykonawcoéw, ktdrzy nie bedg w stanie wykonac¢ robdot budowlanych zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ich ukohczy¢. Beneficjent powotujgc sie na ww. wyrok Sgdu Okregowego w
Nowym Sgczu Beneficjent podkreslit, ze zakaz okre$lania warunkéw udziatlu w postepowaniu w
sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje nie oznacza, ze do udzialu w postepowaniu
mogg zosta¢ dopuszczeni wykonawcy bez badania ich kwalifikacji. Nadto art. 22 ust. 4 pzp wymaga,
aby réowniez opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia
byt zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Dalej
wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit warunek: ,wykonawca w okresie
trzech pierwszych lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedng ustuge polegajgcg na nadzorze
inwestorskim, ktérego przedmiotem byty roboty budowalne prowadzone przy budowie kina lub teatru o
wartoéci nie mniejszej niz 4 000 000,00 zt (brutto)’. Biorgc pod uwage, iz na roboty budowlane,
bedace przedmiotem nadzoru w ponad 61% (3 184 511,00 zt z kwoty 5 209 000,00 z}), sktadata sie
branza kinowa i teatralna w petni uzasadnia zdaniem Beneficjenta dokonane zawezenie - jego brak
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mogtby przektada¢ sie na brak pewnosci, iz wybrany wykonawca podota realizacji zamowienia.
Beneficjent zarzucit 1IZ RPO WZ, iz pisze o obiektach podobnych, ale bez sprecyzowania o jakie
obiekty chodzi. Zdaniem Beneficjenta trudno takie obiektywnie znalezé. Strona wskazata nadto, iz
zgdanie wykazania sie posiadanym doswiadczeniem nie jest zgdaniem nadmiernie wygoérowanym.
Uprawnienie Zamawiajgcego w tym zakresie wynikato z postanowien rozporzadzenia PRM, w ktérym
postuzono sie zwrotem ,odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig dostawom Ilub ustugom
stanowigcym przedmiot zamowienia”. Beneficjent nadmienit, iz Gmina Drawsko Pomorskie ogtaszajgc
przetarg zadata wykazania sie przez wykonawcow doswiadczeniem w wykonywaniu prac
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia, jakim byta budowa centrum kultury, ktérego gtéwng czesciag byta sala kinowo-teatralna.

Odnoszac sie do powyzszych wyjasnien, 1Z RPO WZ wskazuje, iz Beneficjent precyzujac, w
ramach przedmiotowego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego pn. ,Petnienie funkgciji
inwestora zastepczego dla realizacji zadania: ,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w
Drawsku Pomorskim™, ktére zostato ogtoszone w BZP w dniu 07.03.2012 r. pod numerem 70804-
2012, warunek, aby wykonawcy wykazali sie doswiadczeniem zdobytym tylko na obiektach bedgcych
kinem lub teatrem, okreslit wymog udziatu w postepowaniu w sposéb, ktory dyskryminowat niektorych
wykonawcéw. Poprzez takie zachowanie Beneficjent ograniczyt dostep do skitadania ofert tym
wykonawcom, ktérzy spetniali inne postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu, ale nie posiadali doswiadczenia zdobytego na obiektach bedacych kinem lub teatrem.
Doszlo do dyskryminacji wykonawcow, ktérzy mogli zdoby¢ doswiadczenie takze na innych obiektach
budowlanych o podobnej specyfice. Nie mozna sie zgodzi¢ z argumentem Beneficjenta, ze 1Z RPO
WZ nie wskazata jakie to obiekty mogg posiada¢ podobng specyfike, gdyz wskazano, ze mogg to by¢
cho¢by wszelkiego rodzaju sale koncertowe, np. opery, filharmonie czy amfiteatry. Odwotanie sie
przez Zamawiajgcego przy opisie warunku udziatu w postepowaniu do doswiadczenia zdobytego tylko
na obiektach bedgcych kinem lub teatrem, jest ograniczeniem w sposéb nieuprawniony dostepu do
zamowienia wykonawcom, ktorzy dysponujg osobami majgcymi doswiadczenie i wiedze
wystarczajgcg do prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia. Zakazane jest formutowanie
warunkoéw udzialu w postepowaniu uniemozliwiajgcych swobodny dostep do zamdéwienia
potencjalnym wykonawcom. Oznacza to konieczno$¢ eliminacji z warunkéw udziatu w przedmiocie
zamoéwienia wszelkich sformutowan, ktére mogltyby ogranicza¢é mozliwos¢ skiadania ofert
réwnowaznych. Swoboda Zamawiajgcego w okresleniu warunkoéw udzialu w postepowaniu jest
ograniczona zasadg uczciwej konkurencji, a =zatem Zamawiajgcy ma obowigzek takiego
uksztattowania warunkoéw udziatu w postepowaniu, aby z jednej strony zapewni¢ nalezytg realizacje
zamoéwienia i zagwarantowaé dostep do zamoéwienia podmiotom zdolnym do jego wykonania, a z
drugiej strony nie dopusci¢ do ograniczenia konkurencji przez zawezenie kregu potencjalnych
podmiotéw zdolnych do realizacji takiego zaméwienia. Przy opracowywaniu SIWZ Zamawiajgcy
zobowigzany jest zatem zachowac niezbedng réwnowage miedzy jego interesem polegajgcym na
uzyskaniu gwarancji nalezytego wykonania zamoéwienia a interesem potencjalnych wykonawcdéw,
ktérych nie wolno w drodze wprowadzenia w specyfikacji nadmiernych wymagan z gory eliminowaé z
udziatu w przetargu i dopuszczaé do udziatu w nim tylko niewielki krag wykonawcow. Nie stosujgc sie
do fundamentalnej zasady udzielania zamoéwien publicznych — uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, Beneficjent przynajmniej potencjalnie narazit budzet UE na szkode,
blokujac mozliwos$¢ ztozenia oferty tym podmiotom, ktére swe doswiadczenie zdobywaty na innych
obiektach anizeli kino lub teatr, a mogtyby ztozy¢ oferte korzystniejszg niz ta wybrana przez
Beneficjenta. Zakazane jest opisywanie warunkow udzialu w postepowaniu w sposob, ktéry
potencjalnie mégtby wyeliminowaé konkurencje. Na kazdym etapie postepowania wykonawcy powinni
by¢ traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejow, a takze bez Srodkéw
dyskryminujgcych.

W tym miejscu 1Z RPO WZ pragnie zwrdcié uwage, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: ,Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa kina
,=0rawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim” ogtoszonym w BZP w dniu 21.10.2009 r. pod
numerem 184265-2009, Zamawiajacy wymagat od wykonawcow, aby wykazali sie wykonaniem co
najmniej dwoéch robot budowlanych, ktérych przedmiotem byty obiekty uzytecznosci publicznej
okreslone w Klasyfikacji Srodkéw Trwatych w podgrupie 10 rodzaj 101-103, 105, 107, 109 i w
podgrupie 11 rodzaj 110. Okreslajgc w taki sposéb warunek wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajgcy
dopuscit do realizacji zamowienia wykonawcow, ktorzy nie mieli doswiadczenia przy wykonywaniu
robot budowlanych prowadzonych przy budowie kina lub teatru. Majac na uwadze wskazane powyzej
warunki udziatu w postepowaniu uznaé nalezy, iz specyfika przedmiotu zamoéwienia czy to na roboty
budowlane, czy na petnienie funkcji inspektora nadzoru, nie wymagaty szczegdtowej wiedzy i
dos$wiadczenia w zakresie budowy kin lub teatrow.
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Majac na uwadze powyzsze, stwierdzenie nieprawidtowosci w postaci naruszenia art. 7 ust. 1 w
zZw. z art. 22 pzp jest w petni zasadne. W tym miejscu nalezy dodac, iz z uwagi na brzmienie art. 22
pzp (brak ust. 4) w dniu ogtoszenia przedmiotowego postepowania przetargowego (ogtoszenie o
postepowaniu nr 70804-2012 z dnia 07.03.2012 r.) oraz fakt, iz IZ RPO WZ obowigzana jest stosowaé
Taryfikator obowigzujgcy na date wszczecia czynnosci kontrolnych, przyjeto wskaznik procentowy
korekty finansowej odpowiadajgcy najblizszej rodzajowo kategorii naruszenia, tj. 5% - Tabela nr 4,
poz. 12 ,Okreslenie lub stosowanie dyskryminacyjnych warunkéw udzialu w postepowaniu lub
kryteriow oceny ofert”.

Majac powyzsze na uwadze, po przeanalizowaniu catej dokumentacji, 1Z RPO WZ
w przedmiotowej sprawie stwierdzita naruszenia przepiséw pzp w dwdch postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego, podtrzymujgc w cafosci swoje stanowisko wskazane w decyzji
administracyjnej z dnia 09.06.2014 r. nr WWRPO/24/W/2014.

Beneficjent we wniosku o ponowne zarzucit IZ RPO WZ, iz korekta finansowa zostata natozona
bezpodstawnie, bowiem 1Z RPO WZ nie wykazata wystgpienia nieprawidtowosci. Ponadto wskazat, iz
korekta finansowa zostata natozona przez 1Z RPO WZ mechanicznie, bowiem samo uwzglednienie
naruszonych przepiséw prawa w Taryfikatorze, nie wystarczy do tego, aby natozy¢ na Beneficjenta
korekte finansowg. Odnoszgc sie do argumentéw przedstawionych Beneficjenta nalezy wskaza¢, iz
Instytucja Zarzadzajgca jest samoistnym organem administracji publicznej, ktéry przygotowuje
program operacyjny, zarzgdza nim oraz nadzoruje jego realizacje. Art. 26 ust. 1 pkt. 15a uzppr nadaje
Instytucji Zarzgdzajacej obowigzek ustalania i naktadania korekt finansowych. Ustalanie korekt
finansowych, aby mogto by¢ uznane za rzeczywisty instrument nadzoru nad prawidtowoscig
wydatkowania srodkéw pochodzgcych z budzetu UE musi by¢ traktowane jako dziatanie polegajgce
na stwierdzeniu uchybien w zakresie przestrzegania przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych, a
ponadto musi obejmowac¢ ocene wagi tych naruszeh stosownie do art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia nr
1083/2006, bowiem bez tej oceny nie ma mozliwosci ustalenia korekt finansowych, ktére uzaleznione
sg wiasnie od wagi naruszen. Z art. 98 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1083/06 wynika, ze istotg korekt
finansowych jest anulowanie, czy tez wycofanie wkiadu publicznego przyznanego na realizacje
programéw operacyjnych lub projektéw, ze wzgledu na popetnienie nieprawidtowosci w toku ich
wdrazania. Skutkiem natozenia korekty finansowej jest zatem anulowanie cato$ci lub czesci wkiadu
publicznego, przy czym wkiad ten, zgodnie z definicja wydatku publicznego (art. 2 rozporzgdzenia nr
1083/2006) obejmuje wspotfinansowanie unijne i krajowe. Oznacza to, ze skutkiem natozenia korekty
finansowej przez panstwo cztonkowskie jest wycofywanie zaréwno wspotfinansowania unijnego, jak i
krajowego, przyznanego na realizacje projektu, zas przestankg natozenia korekty finansowej przez
panstwo cztonkowskie jest wystgpienie nieprawidtowosci. Moze ona mie¢ charakter pojedynczy lub
systemowy. Nieprawidtowo$é pojedyncza dotyczy naruszeniem prawa, ktére odnosi sie do
konkretnego podmiotu i nie wynika z wad systemu zarzgdzania i kontroli, natomiast nieprawidtowosé
systemowa stanowi skutek istnienia wady systemu zarzadzania i kontroli. (J. tacny, Ochrona
intereséw finansowych Unii Europejskiej w dziedzinie polityki spéjnosci, Oficyna 2010, rozdziat 4,
opubl. w systemie LEX).

Nalezy wskazaé, iz stosownie do brzmienia art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006
Lnieprawidtowos¢” zostata zdefiniowana jako: jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspoélnotowego
wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub mogtoby
spowodowaé szkode w budzecie ogélnym UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z
budzetu ogdlnego. Szkoda w budzecie UE okreslona zostala na dwa sposoby, jako szkoda
rzeczywista, poprzez ktérg nalezy rozumie¢ srodki Wspdlnoty, ktére zostaty juz nieprawidtowo
wyptacone Beneficjentowi, oraz szkoda potencjalna, na ktéra skiadajg sie srodki Wspdinoty, ktore
mogtyby zosta¢ nieprawidtowo wyptacone Beneficjentowi, gdyby nieprawidtowosc¢ nie zostata wykryta.
Zgodnie z powyzszym, do stwierdzenia nieprawidtowosci konieczne jest wystgpienie tgcznie trzech
podstawowych elementéw tej definicji: naruszenie prawa, wynikajgce z dziatania lub zaniechania
podmiotu gospodarczego, ktére powoduje choc¢by potencjalng szkode finansowg w budzecie ogdlnym
UE. Nalezy wskaza¢, iz zarébwno Komisja Europejska, TSUE przyjmujg szerokg wyktadnie przestanki
naruszenia prawa wspolnotowego, ktéra obejmuje tak naruszenie prawa unijnego, jak i prawa
krajowego. Zas wykrycie takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidlowo$¢ rodzi obowigzek
natozenia korekty finansowej (art. 98 rozporzadzenia nr 1083/2006), nawet jezeli wywotuje ono jedynie
mozliwos¢ powstania szkody w budzecie UE.

TSUE w wyroku z dnia 15.09.2005 r. w sprawie C-199/03 dotyczacej zaskarzonej przez Irlandig
decyzji Komisji C(2003) 99 z dnia 27.02.2003 r. podkreslit, iz ,nawet nieprawidtowosci, ktére nie
wywotujg konkretnych skutkéw finansowych moga powaznie wptyng¢ na finansowe interesy Unii oraz
na poszanowanie prawa wspoélnotowego, a zatem mogg uzasadnia¢ zastosowanie korekty finansowej
przez Komisje”. Ponadto TSUE w wyroku z dnia 21.12.2003 r. stwierdzit, iz ,fundusze strukturalne nie
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mogg byé wykorzystane do finansowania dziatan podejmowanych z naruszeniem dyrektywy 92/50
(odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi), naruszenie
przez beneficjenta subwencji z EFRR, bedgcego instytucja zamawiajgcg przepiséw regulujgcych
udzielanie zamoéwien publicznych na ustugi w celu wykonania subwencjonowanego dziatania,
powoduje nieuzasadniony wydatek, a tym samym szkode dla budzetu Unii.”

Podobne stanowisko jak sgd miedzynarodowy prezentujg takze polskie sgdy administracyjne, w
tym m.in. WSA w Olsztynie w wyroku z dnia 25.04.2013 r. (Sygn. akt | SA/OI 150/13), podkreslit iz
.(...) do przyjecia, ze doszlo do istotnego naruszenia przepiséw regulujgcych realizacje
dofinansowywanego projektu nie jest zatem konieczne wystgpienie rzeczywistego uszczerbku
finansowego, lecz mozliwo$¢ spowodowania szkody w budzecie ogélnym Unii Europejskiej, co wynika
z cyt. wyzej art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia nr 1083/2006. Wystarczajgcg przestankg naliczenia korekty, a
nastepnie zadania zwrotu dofinansowania jest wykazanie naruszenia prawa zaméwien publicznych,
ktére mogto doprowadzi¢ do uszczuplenia srodkéw unijnych. Przy takim rozumieniu analizowanej
kwestii nie ma wiec podstaw do stawiania 1Z wymogu wyliczania szkody i oceniania rozmiaru skutkow
stwierdzonej nieprawidtowosci’. Potwierdzit to rowniez WSA w Gliwicach w wyroku z dnia 29.07.2013
r. (Sygn. akt Ill SA/GI 763/13) orzekajgc iz w konsekwenc;ji, nie jest wymagane wystgpienie konkretnej
szkody finansowej i udowodnienie jej wystgpienia, za$ wystarczajgcym jest wykazanie naruszenia
prawa, ktére mogto doprowadzi¢ do uszczuplenia srodkéw unijnych. Przyznat to rowniez WSA w
Gorzowie Wielkopolskim w wyroku z dnia 29.05.2013 r. (Sygn. akt Il SA/Go 122/13), gdzie Sad
wskazal, iz ,niewatpliwie do natozenia korekty nie jest wymagane wystgpienie konkretnej szkody
finansowej i udowodnienie jej wystgpienia. Wystarczajgcym jest wykazanie naruszenia prawa, ktére
mogto doprowadzi¢ do uszczuplenia srodkow unijnych, z takg tez sytuacja mamy do czynienia w
rozpoznawanej sprawie. Powyzsze zostato takze potwierdzone w wyroku NSA z 08.05.2014 r. (Sygn.
akt 1l GSK 249/13), gdzie Sad wskazat, iz kwota korekty finansowej moze odzwierciedla¢ nie tylko
faktyczng szkode spowodowang przez nieprawidtowos¢, lecz rowniez stopien zagrozenia, jaki jej
istnienie wywiera na inne wydatki dokonane w ramach programu operacyjnego.

Beneficjent przez ograniczenie réwnego udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego nie zapewnit rownego traktowania wszystkich wykonawcéw, w tym tych, ktérzy mogliby
zaproponowac korzystniejsze warunki realizacji zamowienia, w tym nizszg cene zamawianych robot.
IZ RPO WZ odniosta sie do kazdego ze stwierdzonych naruszen uzasadniajgc w jaki sposéb kazde z
dokonanych naruszeh mogto wptyng¢ na przeprowadzone postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zasady zapewniajgce uczciwg konkurencje zostaly stworzone po to, aby dawaé
gwarancje wylonienia wykonawcéw oferujgcych najkorzystniejsze warunki. Beneficjent nie
przestrzegajgc ww. zasad, przynajmniej potencjalnie narazit budzet UE na szkode. Uchybienie
przepisom pzp mogio spowodowaé wyeliminowanie z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogliby ztozy¢é swoje oferty, gdyby
Zamawiajgcy przeprowadzit procedure zgodnie z przepisami pzp. Kazdy potencjalny oferent, ktory
spetnia warunki postawione przez Zamawiajgcego ma prawo przystgpi¢ do postepowania. Rynek
podmiotéw, ktdére mogtyby by¢ zdolne do wykonania zamowienia jest szeroki, za$ sytuacja, w ktérej
podmiot nie ziozyt oferty ze wzgledu na zbyt wygérowane warunki zamowienia jest wysoce
prawdopodobna. Wykazanie rzeczywistej szkody jest jednak w przedmiotowej sprawie niemozliwe,
gdyz naruszenie przez Beneficjenta przepisow pzp polegato na ograniczeniu mozliwosci wziecia
udziatu w postepowaniu przetargowym wiekszej ilosci oferentéow (ktérzy mogliby ztozy¢ korzystniejsze
oferty niz ta, ktéra zostata wybrana w postepowaniu), a nie na wybraniu przez Zamawiajgcego
wykonawcy, ktéry zaproponowat mniej korzystne warunki niz inni mogliby zaproponowac.

Bezspornym jest wiec, iz Beneficjent swoim zachowaniem spowodowat naruszenie przepisow
prawa zamowien publicznych. Majgc na uwadze powyzsze, a takze przywotang wczesniej bogatg linie
orzeczniczg, wskaza¢ nalezy, iz naruszenie, ktérego dopuscit sie Beneficjent, prowadzace do
naruszenia podstawowych zasad pzp, tj. zasady konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
niewatpliwie wypetnia dyspozycje art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006. Argument Beneficjenta
dotyczacy tego, iz korekta finansowa zostata natozona bezpodstawnie, bowiem 1Z RPO WZ nie
wykazata wystgpienia nieprawidtowosci, a takze odnosnie mechanicznego zastosowania wskaznikow
Taryfikatora do obliczenia wysokosci korekty, jest bezzasadny. IZ RPO WZ obliczajgc kwote do zwrotu
wzieta pod uwage wage i charakter dokonanych przez Beneficjenta nieprawidtowosci. Co wiecej,
nalezy wskazac, iz 1IZ RPO WZ ostatecznie odstgpita od stwierdzenia czesci naruszen, ktére
pierwotnie wykazano w trakcie przeprowadzonych czynnosci kontrolnych. Podtrzymata natomiast
stwierdzenie takich naruszen, ktore rzeczywiscie mogty wptynaé na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Na skutek udzielonych przez Beneficjenta wyjasnien IZ RPO WZ odstapita
od stwierdzenia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Roboty budowlane na
wykonanie zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku
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Pomorskim™ naruszenia art. 29 ust. 3 pzp. Ponadto na skutek udzielonych przez Beneficjenta
wyjasnien 1IZ RPO WZ odstgpita od stwierdzenia w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn.: ,Opracowanie dokumentacji projektowej na wykonanie zadania inwestycyjnego pn.
,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim” naruszen art. 7 ust. 1 pzp w
Zw. z art. 22 pzp, art. 25 ust. 1 pzp, art. 38 ust. 4a pzp.

Jak wskazat NSA w wyroku z dnia 08.05.2014 r. (Sygn. akt Il GSK 249/13) nalozenie korekt
finansowych jest rezultatem postanowien umownych, ktére Beneficjent przyjat podpisujagc umowe, a
ustalenie i natozenie korekt finansowych jest specyficznym skutkiem niewykonania umowy zgodnie z
zasadami w niej przewidzianymi. Jedng z tych zasad jest bowiem w przypadku umowy o
dofinansowanie obowigzek przestrzegania przepiséw ustawy pzp. Dalej NSA okreslit, iz natozenie
korekt finansowych jest rodzajem sankcji, ktérg strony umowy przewidziaty w chwili jej zawierania.
Taryfikator przewiduje natozenie na Beneficjenta odpowiednich korekt finansowych w przypadku
stwierdzenia naruszenia przez niego procedur udzielania zamoéwien publicznych wspdélnotowych lub/i
przepisow ustawy pzp, przy czym Beneficjent podpisujagc umowe wyraza zgode na zastosowanie
przez Instytucje Zarzgdzajgca zalecen okreslonych przez MIR. Wytyczne, co do zasady nie stanowig
zrédta prawa, lecz w stosunkach miedzy stronami umowy, stajg sie warunkami umowy poprzez
stosowne zapis w umowach. | tak zgodnie z § 11 ust. 7 umowy o dofinansowanie zawartej w dniu
20.10.2010 r. z Beneficientem Gming Drawsko Pomorskie, w przypadku naruszenia ustawy pzp
stosuje sie korekty finansowe obnizajgce dofinansowanie, na podstawie Taryfikatora opracowanego
przez MIR okreslajacego tryb postepowania i sposob naktadania korekt finansowych w procesie
realizacji przedsiewzie¢ wspoffinansowanych z funduszy strukturalnych. Uchwatg nr 1295/10 z dnia
26.07.2010 r. Zarzad Wojewodztwa Zachodniopomorskiego przyjgt dokument pn. ,Wymierzanie korekt
finansowych za naruszenia prawa zamoéwien publicznych zwigzane z realizacjg projektow
wspoéifinansowanych ze $rodkéw funduszy UE", ktéry nastepnie zaktualizowano uchwatg Zarzgdu
Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r. Uchwatg nr 205/13 z dnia
13.02.2013 r. Zarzadu Wojewodztwa Zachodniopomorskiego zmieniono uchwate nr 94/12, w zwigzku
Z czym dotychczas obowigzujgcy dokument otrzymat nowe brzmienie, ktére z uwagi na date
wszczecia czynnosci kontrolnych zostato uwzglednione w niniejszej sprawie. Taryfikator jest zatem
prawnie wigzacym i ogoélnodostepnym dokumentem, zawierajagcym wskazniki procentowe do
obliczania wartosci korekty finansowej za naruszenia przy udzielaniu zamowien publicznych,
wspoffinansowanych ze $rodkéw funduszy UE. Przedmiotowy dokument zawiera wyrazone
procentowo wielkosci korekt finansowych przypisane konkretnym rodzajom naruszen prawa zamoéwien
publicznych i ma stuzyé koordynacji oraz ujednoliceniu sposobu postepowania w przypadku wykrycia
naruszen przepisbw prawa zamoéwien publicznych. Nalezy takze nadmieni¢, iz stosowanie
wskaznikéw do wymierzania korekt finansowych jest dziataniem korzystnym dla Beneficjenta (opinie te
podziela takze MIR), bowiem w przypadku, kiedy nie byloby podstawy prawnej do zastosowania
korekty finansowej za stwierdzone naruszenia, wszystkie wydatki zwigzane z dokonanymi
naruszeniami podlegatyby zwrotowi w petnej wysokosci.

Majac powyzsze na uwadze, po przeanalizowaniu catej dokumentacji, 1Z RPO WZ
w przedmiotowej sprawie stwierdzita naruszenia przepiséw pzp w dwdch postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Z Wytycznych wynika, ze ustalenie wysokosci korekty finansowej przez 1Z
RPO WZ moze nastepowac na dwa sposoby: przez zastosowanie metody dyferencyjnej lub metody
wskaznikowej. Metoda dyferencyjna polega na ustaleniu, o ile na skutek danej nieprawidtowosci
dokonanej przez Beneficjenta zmniejszyta sie kwota budzetu ogdélnego UE, a nastepnie zastosowanie
korekty w tej wysokosci. Powyzsza metoda powinna mieé pierwszenstwo przed metodg wskaznikowag
w sytuacjach, kiedy istnieje mozliwos¢ obliczenia szkody na podstawie analizy stosownej
dokumentacji postepowania. Do jej zastosowania konieczne jest jednak precyzyjne i jednoznaczne
ustalenie rozmiaru szkody wyrzadzonej przez Beneficjenta lub grozgcej na skutek zachowania
Beneficjenta. W sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, dopuszczono mozliwos¢
zastosowania metody wskaznikowej do obliczenia wysokosci korekty finansowej. Jezeli z uwagi na
okolicznosci nie jest mozliwe doktadne wskazanie wysokosci szkody, bo skutki finansowe sg
posrednie lub rozproszone i pojawia sie trudnosc¢ ich oszacowania, stosuje sie metode wskaznikowg
pozwalajgcg na obnizenie wydatku o kwote odpowiednig co do wagi naruszenia. Niewatpliwie w
analizowanej sprawie wysokos$¢ powstatej szkody jest trudna do oszacowania, gdyz na te chwile
trudno jest wskaza¢ jednoznacznie, o ile nizszy bytby to wktad UE, dlatego postuzono sie metodg
wskaznikowg dla zastosowania korekty finansowej. Nie sposéb bowiem wyceni¢ o ile korzystniejsze i
nizsze bytyby oferty wykonawcéw konkurencyjnych, ktdérzy mogliby przystgpi¢ do postepowania przy
zachowaniu zasad konkurencyjnosci.

IZ RPO WZ ustalajgc wysokos¢ kwoty wymaganej do zwrotu wzieta pod uwage wszystkie
okolicznosci, w tym przede wszystkim naruszone przez Beneficjenta przepisy prawa, a ponadto
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zapisow umowy o dofinansowanie. IZ RPO WZ stwierdzita wykorzystanie przez Beneficjenta srodkéw
Z naruszeniem procedur i w oparciu o art. 207 ust. 8 ufp wezwata go do zwrotu czesci przekazanego
dofinansowania. Ustalajgc kwote do zwrotu, 1Z RPO WZ kierowata sie przede wszystkim rodzajem i
wagqg dokonanych naruszen oraz konsekwencjami z nich wynikajgcymi.

Majac na uwadze powyzsze, stosujgc zapisy Taryfikatora, w wyniku przeprowadzonych czynnosci
kontrolnych natozono korekte finansowg odpowiednio dla nastepujagcych uméw w ramach:

1) postepowania pn. ,Roboty budowlane na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa

kina ,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim™ (naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zw.
z art. 22 pzp, art. 38 ust. 4a pzp i art. 144 ust. 1 w zw. z art. 140 ust. 1 pzp) wobec umowy
nr URN-V-7023/DK/U3/10 z dnia 18.05.2010 r. natozono korekte finansowg w oparciu o
wskaznik na poziomie 10% (kwote korekty finansowej, tj. kwote 410 561,28 zt obliczono jako
iloczyn wskaznika procentowego natozonej korekty (10%), wskaznika procentowego
wspoffinansowania ze srodkéw UE (48%) i wysokosci faktycznych wydatkow kwalifikowanych
dla danego zamowienia),

2) postepowania pn. ,Peinienie funkcji inwestora zastepczego dla realizacji zadania:

»,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku Pomorskim™ (naruszenie art. 7 ust.
1 pzp w zw. z art. 22 pzp) wobec umowy nr URN-V-7023/DK/U5/12 z dnia 27.03.2012 r.
natozono korekte finansowg w oparciu o wskaznik na poziomie 5% (kwote korekty finansowej,
tj. kwote 2 686,35 zt obliczono jako iloczyn wskaznika procentowego natozonej korekty (5%),
wskaznika procentowego wspotfinansowania ze srodkow UE (48%) i wysokosci faktycznych
wydatkow kwalifikowanych dla danego zamoéwienia).

Wobec ww. ustalen, fagczna wysokosé korekty finansowej za stwierdzone naruszenia, zostafa
przez 1Z RPO WZ ustalona w kwocie 413 247,65 zi. Powyzsza kwota zawiera dotychczas wyptacong
Beneficjentowi naleznos¢ gtéwng wymagang do zwrotu, tj. 277 161,68 zt (ktérg nalezy powiekszy¢
0 odsetki jak dla zalegtosci podatkowych liczone od dnia przekazania srodkéw do dnia zwrotu) oraz
kwote, o ktorg zostanie pomniejszona ptatnosc¢ koncowa, tj. 136 085,97 zt.

Kwota 136 085,97 zI dotyczy korekty finansowej natozonej na wydatki ujete we wniosku
o ptatnos¢ koncowa, dla ktérej Srodki nie zostaty jeszcze wyptacone. Przekazanie Beneficjentowi
srodkéw w ramach ptatnosci koncowej odbywa sie dopiero po zatwierdzeniu przez IZ RPO WZ
wniosku o pfatnosé, natomiast sposdb przekazania srodkéw Beneficjentowi okresla umowa
o dofinansowanie, wedtug ktérej jednym z warunkow rozliczenia wydatkow lub przekazania srodkéw
jest dokonanie przez 1Z RPO WZ weryfikacji i poswiadczenia faktycznego i prawidlowego poniesienia
wydatkow, a takze ich kwalifikowalnosci. Zatem w przypadku wykrycia nieprawidtowosci i ustalenia
korekty finansowej, gdy srodki dofinansowania nie zostaty jeszcze przekazane Beneficjentowi, IZ RPO
WZ dokonuje pomniejszenia ptatnosci przekazywanej w formie refundacji o kwote ustalonej korekty.
Podsumowujgc decyzja o zwrocie Srodkéw obejmuje te cze$¢ korekty finansowej, dotyczgcej
wydatkéw, dla ktérych dofinansowanie zostato juz wyptacone, tj. 277 161,68 zt wraz z odsetkami.

Konkludujgc wskazac¢ nalezy, iz w trakcie trwania czynnosci kontrolnych po szczegdtowej analizie
dokumentacji oraz stanu faktycznego w sprawie ustalono, ze Beneficjent poprzez swoje dziatanie
doprowadzit do naruszenia przepiséw pzp (naruszenie procedur stosownie do art. 207 ust. 1 pkt 2
ufp), ktére spowodowato potencjalng szkode finansowg w budzecie UE, a zaistnienie takiej
okolicznosci jest jednoznaczne z wystgpieniem nieprawidtowosci w projekcie, co wigze sie z
natozeniem stosownie do art. 26 ust. 1 pkt 15a uzppr korekty finansowej w oparciu o zapisy
Taryfikatora. NSA w postanowieniu z dnia 07.10.2011 r. (sygn. akt [l GSK 1932/11) stwierdzit, iz wynik
kontroli udzielonego zamdwienia publicznego jest czynnoscig nakierowang na wywotanie konkretnych
skutkdw prawnych wobec Zamawiajgcego, wynikajgcych bezposrednio z jego tresci. Skutki te sg
widoczne poprzez odniesienie takiego wyniku do przepisu art. 207 ust. 8 ufp, ktdry obliguje 1Z RPO do
skierowania do Beneficjenta wezwania do zwrotu $rodkéw wykorzystanych z naruszeniem procedur.
Bezskuteczny uptyw 14-dniowego terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, skutkuje wobec
Beneficjenta wszczeciem postepowania administracyjnego zakonczonego wydaniem decyzji
administracyjnej okreslajgcej kwote wymagang do zwrotu i termin, od ktérego nalicza sie odsetki, oraz
sposéb zwrotu Srodkow. W zwigzku z zaistnieniem w przedmiotowej sprawie powyzszych przestanek
koniecznym stato sie wydanie przez Zarzgd Wojewddztwa Zachodniopomorskiego dnia 09.06.2014 r.
decyzji administracyjnej nr WWRPO/24/W/2014.

Od decyzji wydanej na podstawie art. 207 ust. 1 ufp nie stuzy stronie odwotanie, lecz Strona
niezadowolona z decyzji moze sie zwréci¢ do 1IZ RPO WZ z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie
sprawy. Organ rozpatrujgcy wniosek, jest zobowigzany do przeprowadzenia powtérnego
postepowania w celu rozstrzygniecia sprawy co do istoty, gdyz do wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace odwotah od decyzji. Zgodnie z art. 138 § 1 kpa
organ odwotawczy wydaje decyzje, w ktérej utrzymuje w mocy zaskarzong decyzje, uchyla

16



zaskarzong decyzje w catosci albo w czesci i w tym zakresie orzeka co do istoty sprawy, albo
uchylajac te decyzje - umarza postepowanie pierwszej instancji w catosci albo w czesci, bgdz tez
umarza postepowanie odwotawcze.

Kierujac sie powyzszym oraz majgc na uwadze caty zgromadzony dotychczas materiat dowodowy,
w szczegolnosci umowe o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, wniosek o dofinansowanie,
wyjasnienia Beneficjenta, a takze uzasadnienie wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, po
ponownym przeanalizowaniu wszystkich okolicznosci w sprawie, 1Z RPO WZ nie widzi podstaw do
uchylenia zaskarzonej decyzji ani w catosci ani w czeéci, w zwigzku z czym utrzymuje w catosci w
mocy zaskarzong decyzje z dnia 09.06.2014 r. nr WWRPO/24/W/2014 nakazujgcg Beneficjentowi
zwrot czeéci Srodkow, ktdre otrzymat na podstawie umowy nr UDA-RPZP.05.02.01-32-012/09-00 z
dnia 20.10.2010 r. na realizacje projektu pn. ,Rozbudowa kina ,Drawa” na Centrum Kultury w Drawsku
Pomorskim.

Pouczenie
Od niniejszej decyzji przystuguje wniesienie skargi do Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w

Szczecinie, ul. Staromiyhska 10 w terminie 30 dni od daty jej doreczenia za posrednictwem Zarzadu
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.

Marszatek Wojewodztwa Zachodniopomorskiego
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