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Zarzadu Wojewddztwa ul. Stary Rynek 3
Zachodniopomorskiego 78-250 Ztocieniec

z dnia 23 pazdziernika 2014 r.

WWRPO.VIII.3162.26.2014.Ata

DECYZJA
Nr WWRPO/43/W/2014

podjeta w dniu 23 pazdziernika 2014 r. przez Zarzgd Wojewodztwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Andrzej Jakubowski - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Wojciech Drozdz - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Anna Mieczkowska - Czfonek Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,

Jarostaw Rzepa - 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 tekst jednolity ze zm.), art. 207 ust. 1
pkt 2, ust. 9 pkt 1 i ust. 12a pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z
2013 r., poz. 885 tekst jednolity ze zm.), art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3, art. 12a ust. 2 pkt 1, art. 24
ust. 2 pkt 4 zw. z art. 26 ust. 2a, art. 38 ust. 4a oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 tekst jednolity ze zm.) oraz art. 41 ust. 2
pkt 4 i art. 46 ust. 2a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 596 tekst jednolity 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 tekst jednolity ze zm.)

po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta - Gminy Ziocieniec z siedzibg przy ul. Stary Rynek 3, 78-250
Ziocieniec - o ponowne rozpatrzenie sprawy zakohczonej decyzjg Zarzgdu Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego nr WWRPO/31/W/2014 z dnia 23.07.2014 r. orzekajgcg zwrot srodkow
otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.05.02-32-011/10-00 z dnia
08.10.2010 r. na realizacje projektu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkéw zagrozen naturalnych
oraz przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie Gminy Ztocieniec” w wysokosci 221 663,22 zt
(stownie: dwiescie dwadziescia jeden tysiecy szes$éset szesédziesigt trzy ziote 22/100) wraz
z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych

- utrzymuje sie w mocy decyzje administracyjng Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego z dnia
23.07.2014 r. nr WWRPO/31/W/2014 w catosci.



Uzasadnienie

Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na mocy art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 06 grudnia
2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, zwanej dalej: uzppr (Dz. U. z 2009 r., Nr 84, poz.
712 tekst jednolity ze zm.), pehi role Instytucji Zarzadzajgcej Regionalnym Programem Operacyjnym
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 (zwanej dalej: 1Z RPO WZ), do ktorej
zadan nalezy m.in. zawieranie z Beneficjentami uméw o dofinansowanie projektu, zarzgdzanie
srodkami finansowymi przeznaczonymi na realizacje programu operacyjnego, pochodzgcymi z
budzetu panstwa, budzetu wojewoddztwa lub ze Zzrédet zagranicznych, prowadzenie kontroli realizaciji
programu operacyjnego, w tym kontroli realizacji poszczegélnych dofinansowanych projektéw, a takze
odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie s$rodkow
przekazanych na realizacje programéw, projektow lub zadan, o ktérej mowa w przepisach o finansach
publicznych.

Beneficjent - Gmina Zlocieniec z siedzibg przy ul. Stary Rynek 3 w Ziociencu - zawart
z 1Z RPO WZ w dniu 08.10.2010 r. umowe o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.05.02-32-011/10-00
na realizacje projektu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkbw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie Gminy Ziocieniec” O$ priorytetowa 4 ,Infrastruktura
ochrony s$rodowiska”, Dziatanie 4.5 ,Ochrona przyrody i zapobieganie zagrozeniem”, Poddziatanie
4.5.2 ,Zapobieganie zagrozeniom”. Dodatkowo pomiedzy Beneficjentem a 1Z RPO WZ w dniu
29.03.2013 r. zostat zawarty aneks do w/w umowy: nr UDA-RPZP.04.05.02-32-011/10-01.

W ramach przedmiotowej umowy o dofinasowanie okreslono szczegétowe zasady dofinansowania
projektu oraz prawa i obowigzki Beneficjenta z tym zwigzane. 1Z RPO WZ, zgodnie z zapisami
umowy, zobowigzata sie do dofinansowania czeéci wydatkéw kwalifikowalnych poniesionych
na realizacje projektu na podstawie zweryfikowanego przez 1IZ RPO WZ poprawnego wniosku
o ptatnosé. Natomiast Beneficjent, w § 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie, zobowigzat sie realizowac
projekt z nalezytg starannoscig, w szczegolnosci ponoszagc 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 osiggniecie celow
(produktow i rezultatéw) zakfadanych we wniosku o dofinansowanie. Ponadto w zwigzku z realizacja
projektu i w wykonaniu umowy Beneficjent obowigzany byt do stosowania procedur zapewniajgcych
ponoszenie wydatkéw kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwtaszcza odnoszgcym sie do zaméwien
publicznych, tj. m.in. do stosowania - zgodnie z § 11 ust. 1 umowy o dofinansowanie - ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych, zwanej dalej: pzp (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz.
1655 tekst jednolity ze zm.). W tym miejscu warto dodag, iz to stosownie do zapisu § 11 ust. 7 umowy
o0 dofinansowanie, w przypadku naruszenia pzp stosuje sie korekty finansowe obnizajgce
dofinansowanie zgodnie z Taryfikatorem (dokument okres$lajacy tryb postepowania i sposéb
naktadania korekt finansowych w procesie realizacji przedsiewzie¢ wspotfinansowanych z funduszy
strukturalnych i Funduszu Spdjnosci opracowany przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, obecnie
Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju — zwane dalej: MIR). Dokument pn. ,Wymierzanie korekt
finansowych za naruszenia prawa zamodwien publicznych zwigzane 2z realizacjg projektow
wspotfinansowanych ze $rodkéw funduszy UE" zostat przyjety przez Zarzad Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego uchwatg nr 1295/10 z dnia 26.07.2010 r., a nastepnie zaktualizowany uchwatg
nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r. i uchwatg nr 205/13 z dnia 13.02.2013 r. Z uwagi na date wszczecia
czynnosci kontrolnych, w niniejszej sprawie uwzgledniono Taryfikator w brzmieniu nadanym uchwatg
nr 205/13 z dnia 13.02.2013 r.

W dniach 19-21.06.2013 r. IZ RPO WZ w zwigzku z zakonczeniem realizacji projektu oraz
ztozeniem przez Beneficjenta wniosku o ptatno$é koncowg, przeprowadzita kontrole planowg projektu
w trakcie, ktorej stwierdzita wystgpienie nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt. 7 rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11.07.2006 r., ustanawiajgcego przepisy ogodlne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz
Funduszu Spdjnosci iuchylajgce rozporzadzenie (WE) nr1260/1999, zwanego dalej:
rozporzgdzeniem nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 210 z 31.07.2006 r., ze zm.). Nalezy wskazac,
iz poprzez ,nieprawidtowosci”’, ktérych wystgpienie skutkuje natozeniem korekty finansowej (wedtug
art. 98 rozporzadzenia nr 1083/2006), nalezy rozumie¢ - stosownie do brzmienia art. 2 pkt 7
rozporzgdzenia nr 1083/2006 - jakiekolwiek naruszenia przepiséw prawa wspoélnotowego wynikajace z
dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powodujg lub mogtyby spowodowaé szkode
w budzecie ogdéinym Unii Europejskiej (zwanej dalej: UE) w drodze finansowania nieuzasadnionych
wydatkow z budzetu ogdlnego. Zatem do stwierdzenia nieprawidlowosci konieczne jest tgczne
wystgpienie trzech elementéw przedstawionej definicji. Przy tym warto nadmienic, iz zarbwno Komisja
Europejska, jak i Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zwany dalej: TSUE) przyjmujg szerokg



wyktadnie przestanki naruszenia prawa wspoélnotowego, ktéra obejmuje naruszenie prawa unijnego,
jak i prawa krajowego.

Nieprawidtowosci stwierdzone w toku czynnosci kontrolnych przeprowadzonych przez IZ RPO WZ
w dniach 19-21.06.2013 r. zwigzane byly z nastepujgcymi naruszeniami pzp:

1) w ramach postepowania pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkéw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Zlocieniec — zakup podnosnika
pozarniczego o wysokos$ci ratowniczej 25 m”:

— art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 29 ust. 3 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, w sposéb ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia rownego traktowania wykonawcéw. Za powyzsze
naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na
poziomie 25% (Tabela nr 1, poz. 18 ,Niejednoznaczny lub dyskryminacyjny opis przedmiotu
zamoéwienia”),

2) w ramach postepowania pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkéw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Ztocieniec — Il etap”:

— art. 12a ust. 2 pkt 1 pzp polegajgce na uchybieniu terminom okreslonym w tym przepisie, w
przypadku zmiany istotnych elementéw ogtoszenia. Za powyzsze naruszenie Taryfikator
przewiduje maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie 25% (Tabela nr
1 poz. 13 ,Uchybienie terminom przy sprostowaniu tresci ogtoszenia”),

— art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp w zw. z art. 26 ust. 2a pzp poprzez wybdr jako najkorzystniejszej, oferty
wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu w zwigzku z uzupetnieniem przez niego oferty o
brakujgce oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu sporzgdzone po
uptywie terminu sktadania ofert oraz wyboér jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy
podlegajgcego wykluczeniu w zwigzku z uzupetnieniem przez niego oferty po uptywie
wskazanego przez Zamawiajgcego terminu na uzupetnienie dokumentéw lub oswiadczen.
Za powyzsze naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaznik procentowy korekty
finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 1, poz. 29 ,Naruszenia w zakresie wyboru
najkorzystniejszej oferty”),

— art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikacje tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(zwanej dalej: SIWZ) przed uptywem terminu sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu bez wymaganej zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu. Za powyzsze
naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na
poziomie 25% (Tabela nr 1, poz. 14 ,Niedozwolona modyfikacja tresci SIWZ”).

Zgodnie z Wytycznymi MIR w sprawie ,Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa
zamowien publicznych zwigzane z realizacjg projektéw wspoéifinansowanych ze srodkéw funduszy
UE” w przypadku wykrycia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dwdch lub wigkszej
ilosci przypadkow niestosowania zasad zamowien publicznych 1Z RPO WZ powinna zastosowac
korekte finansowg o najwiekszej wartosci procentowej. W zwigzku z powyzszym, za naruszenia
stwierdzone w ramach powyzszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, 1Z RPO WZ
natozyta fgczng korekte finansowg stosujgc wskaznik na poziomie 25%.

3) w ramach postepowania pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkbw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Ztocieniec — Il etap”:

— art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej, oferty podlegajgcej odrzuceniu.
Za powyzsze naruszenie Taryfikator przewiduje maksymalny wskaznik procentowy korekty
finansowej na poziomie 25% (Tabela nr 1, poz. 28 ,Naruszenia w zakresie wyboru
najkorzystniejszej oferty”).

Z uwagi na nieprawidlowosci wykryte w ramach trzech w/w postepowan o udzielenie zaméwien
publicznych w projekcie pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkdw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie Gminy Ztocieniec”, IZ RPO WZ podjeta czynnosci
zmierzajgce do odzyskania naleznej jej kwoty. Zgodnie z art. 207 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych, zwanej dalej: ufp (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 tekst jednolity ze zm.),
w przypadku, gdy $rodki przeznaczone na realizacje programéw finansowanych z udziatem $rodkow
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
ostatecznej decyzji o zwrocie na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy.



W tym miejscu nalezy doda¢, iz z dniem 13.09.2014 r. weszta w Zycie ustawa z dnia 11 lipca
2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spéjnosci finansowanych w perspektywie
finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2014 r., poz. 1146), ktérg zmieniono m.in. zapisy art. 207 ufp. Z uwagi
na fakt, iz w/w ustawa z dnia 11 lipca 2014 r. w zakresie powyzszej zmiany nie wprowadzita przepisow
przejsciowych, przepis art. 207 w zmienionym brzmieniu nalezy stosowa¢ poczgwszy od dnia
13.09.2014 r., a zatem stanowi on podstawe prawng wydania niniejszej decyzji administracyjnej.

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 szczegdlnosci w zakresie zamdéwien publicznych.
Zgodnie bowiem z art. 184 ust. 1 ufp wydatki zwigzane z realizacjg programéw 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 miedzynarodowej lub innymi procedurami obowigzujgcymi przy
ich wykorzystaniu. Jednym z istotnych elementéw sktadajgcych sie na procedury, ktorych
przestrzeganie jest wazne w kontekscie mozliwosci finansowania wydatkéw z funduszy strukturalnych,
jest postepowanie zgodne z procedurami dotyczgcymi zamowien publicznych. W praktyce ich
naruszenie oznacza nieprawidtowe wydatkowanie Srodkow, zarobwno w Swietle przepisow krajowych
(pzp, a w konsekwencji takze ufp), jak i przepiséw unijnych. Stosownie bowiem do art. 60
rozporzgdzenia nr 1083/2006, instytucja zarzgdzajgca odpowiada za zarzgdzanie programami
operacyjnymi i ich realizacje zgodnie z zasadg nalezytego zarzadzania finansami, a w szczegoélnosci
za: a) zapewnienie, ze operacje sg wybierane do finansowania zgodnie z kryteriami majgcymi
zastosowanie do programu operacyjnego oraz ze spelniajg one majgce zastosowanie zasady
wspolnotowe i krajowe przez caty okres ich realizacji, b) weryfikacje, ze wspoétfinansowane towary i
ustugi sg dostarczone oraz ze wydatki zadeklarowane przez Beneficjentow na operacje zostaty
rzeczywiscie poniesione i sg zgodne z zasadami wspoélnotowymi i krajowymi (...).

Z uwagi ha naruszenie przez Beneficjenta procedur obowigzujacych w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 (zwanego dalej:
RPO W2Z), 1IZ RPO WZ pismem z dnia 17.04.2014 r. (doreczonym Beneficjentowi dnia 22.04.2014 r.)
wezwata Beneficjenta do zwrotu $rodkéw w wysokosci 295 258,16 zt wraz z odsetkami jak dla
zalegtosci podatkowych. Ponadto poinformowano Beneficjenta, ze wydatki ujete we wniosku o
ptatnos¢ koncowag, dla ktérych srodki nie zostaly jeszcze wyptacone, zostaty rowniez poniesione z
naruszeniem procedur, w zwigzku czym natozono korekte finansowg w kwocie 25 209,17 z.
W odpowiedzi na w/w wezwanie, Beneficjent wyrazit zgode na pomniejszenie kolejnej przystugujgcej
pfatnosci o kwote natozonej korekty, jednoczesnie wnoszac o podjecie dziatan majgcych na celu
ustalenie kwoty pozostajgcej do zwrotu po dokonaniu wspomnianego pomniejszenia (pismo
Beneficjenta z dnia 28.04.2014 r.). W tym miejscu warto wskaza¢, ze kwota zatwierdzona do wyptaty
we wniosku o ptatnosé koncowg nr WNP-RPZP.04.05.02-32-011/10-11/K01 wynosita 125 191,57 zt i
po dokonaniu pomniejszenia o kwote korekty finansowej 25 209,17 zt, nie wystarczyta ona na pokrycie
catej kwoty naleznej do zwrotu, tj. 295 258,16 zt wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci
podatkowych. Po dokonaniu przez 1Z RPO WZ pomniejszenia ptatnosci koncowej o czesé¢ srodkdéw
naleznych do zwrotu wraz z odsetkami, Beneficjentowi pozostata do zwrotu kwoty naleznosci gtéwnej
w wysoko$ci 221 663,22 zt wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych oraz z
odsetkami statymi w wysokosci 20 649,54 zi.

Z uwagi na niedokonanie przez Beneficjenta zwrotu catej wymaganej kwoty w terminie
okreslonym w wezwaniu do zwrotu, z dniem 07.05.2014 r. wobec Beneficjenta wszczete zostato
postepowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu czesci srodkdéw otrzymanych na podstawie
umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.05.02-32-011/10-00, tj. kwoty pozostatej do zwrotu po
dokonaniu pomniejszenia za zgoda Beneficjenta.

Nastepnie po przeprowadzeniu postepowania administracyjnego, w dniu 23.07.2014 r. Zarzad
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego podjgt administracyjng nr WWRPO/31/W/2014 (doreczono dnia
28.07.2014 r.) orzekajgcg zwrot od Beneficjenta srodkéw otrzymanych w ramach umowy nr UDA-
RPZP.04.05.02-32-011/10-00 z dnia 08.10.2010 r. na realizacje projektu pn. ,Zapobieganie i
ograniczanie skutkéw zagrozen naturalnych oraz przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie
Gminy Ztocieniec” w fgcznej kwocie 221 663,22 zt wraz z odsetkami jak dla zalegtosci podatkowych
oraz odsetkami statymi w wysokosci 20 649,54 z. W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz Beneficjent
dokonat zwrotu Srodkéw w terminie i wysokosci okreslonej w/w decyzjg administracyjng (wydang
przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie
polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020, wprowadzajgcej zmiane
przepisu art. 207 ufp).

Nastepnie korzystajac z uprawnienia wynikajacego z art. 207 ust. 12a pkt 1 ufp, Beneficjent
pismem z dnia 07.08.2014 r. (doreczonym dnia 11.08.2014 r.) wnidst o ponowne rozpatrzenie sprawy



zakonczonej w/w decyzjg administracyjng, uchylenie zaskarzonej decyzji i umorzenie postepowania w
sprawie. Jednoczesnie Beneficjent przedstawit potwierdzenie wpftaty naleznosci gtdwnej okreslonej
w/w decyzjg administracyjng wraz z odsetkami.

W przedmiotowym wniosku Beneficjent wskazat, iz samo uwzglednienie naruszonych przepiséw
prawa w Taryfikatorze, nie wystarczy do tego, aby natozy¢ na Beneficjenta korekte finansowg w
zwigzku z przeprowadzonymi postepowaniami o udzielenie zaméwieh publicznych w projekcie.
Beneficjent podkreslit, iz 1Z RPO WZ powinna uprzednio m.in. ustali¢ czy doszio w ogdle do
wystagpienia nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006, tj. przede
wszystkim czy wystgpita szkoda w budzecie ogélnym UE. Zdaniem Beneficjenta, gdyby przyjaé
jakiekolwiek uchybienia w przeprowadzonych w ramach projektu postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego, to miaty one wytgcznie charakter formalny, a zatem niepowodujgcy
wspomnianej szkody. Nadto nalezy wspomnieé, iz zarzuty przedstawione przez Beneficjenta we
wniosku o0 ponowne rozpoznanie sprawy dotyczyly réwniez czeSciowo nieprawidtowosSci
spowodowanych naruszeniami pzp (dot. art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 pzp oraz art. 25 ust. 1 pzp w
postepowaniu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkdw zagrozenh naturalnych oraz przeciwdziatanie
powaznym awariom na terenie gminy Ziocieniec — zakup podnosnika pozarniczego o0 wysokosci
ratowniczej 25”; art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 pzp, art. 25 ust. 1 pzp oraz art. 92 ust. 1 pzp w
postepowaniu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkow zagrozenh naturalnych oraz przeciwdziatanie

powaznym awariom na terenie gminy Ziocieniec — Il etap” oraz art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 pzp
oraz art. 25 ust. 1 pzp w postepowaniu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkow zagrozen
naturalnych oraz przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Ztocieniec — Il etap”), od

ktérych stwierdzenia IZ RPO WZ odstgpita jeszcze na etapie czynnosci kontrolnych w projekcie i ktore
nie byly przedmiotem ustalen zaskarzonej przez Beneficjenta decyzji administracyjne;.

W zwigzku ze zlozonym wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy, 1Z RPO WZ ponownie
przeprowadzita postepowanie wyjasniajgce, obejmujgce catosciowg ocene materialu dowodowego
zgromadzonego w sprawie (w tym m.in. umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.05.02-32-011/10-
00 z dnia 08.10.2010 r. wraz z aneksem, wynikdw czynnosci kontrolnych, a takze wyjasnien
Beneficjenta) oraz petng analize stanu faktycznego i prawnego sprawy, co pozwolito na odniesienie
sie do przedmiotowego wniosku o0 ponowne rozpatrzenie sprawy jak ponizej.

Na skutek ponownego rozpoznania sprawy 1Z RPO WZ ustalita, iz Beneficjent opisujac -
w postepowaniu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkéw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Ztocieniec — zakup podnosnika pozarniczego o
wysokosci ratowniczej 25 m” (ogtoszenie o postepowaniu nr 2011/S 035466-2011 z dnia 02.02.2011
r.) - przedmiot zaméwienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, w
sposob  ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia réwnego traktowania
wykonawcéw, nie spetnit przestanek wynikajgcych z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 pzp.

Nalezy wskazaé, iz przygotowanie wiasciwego opisu przedmiotu zamowienia jest jednym
z najistotniejszych obowigzkéw Zamawiajgcego poprzedzajgcych wszczecie postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Co do zasady Zamawiajgcy ma prawo opisaé przedmiot zamédwienia w
sposéb na tyle swobodny i szczegdtowy, by finalnie otrzymaé produkt o oczekiwanej jakosci i
funkcjonalnosci. Dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy powinien jednak mie¢ na
uwadze, iz jego swoboda w tym zakresie nie jest nieograniczona. Ustawodawca w art. 29 — 30 pzp,
sformutowat wytyczne wedtug ktérych nalezy opisywa¢ przedmiot zaméwienia tak, by wywazyc¢ interes
publiczny/interes Zamawiajgcego wyrazajacy sie w pozyskaniu okreslonego dobra o oczekiwanych
cechach i parametrach oraz interes wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
wyrazajgcy sie w dopuszczeniu ich do udzialu w postepowaniu oraz przygotowaniu prawidtowej,
konkurencyjnej oferty w oparciu o wyczerpujacy i jednoznaczny opis przedmiotu zamowienia.

Formutujgc opis przedmiot zamowienia Zamawiajgcy powinien mie¢ przede wszystkim na uwadze
zasade wynikajgcg z tresci art. 29 ust. 2 pzp, zgodnie z ktdérg przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywaé w sposoéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy nie moze zatem
poprzez zawezajacy opis przedmiotu zamowienia wyklucza¢ z udziatu w postepowaniu wykonawcow
zdolnych do zaoferowania produktu spetniajgcego usprawiedliwione potrzeby Zamawiajgcego. Innymi
stowy, Zamawiajacy jest uprawniony do zgdania produktu spetniajgcego jego rzeczywiste potrzeby,
powinien jednak tak opisa¢ przedmiot zamdwienia by bezzasadnie nie uniemozliwi¢ ubiegania sie o
jego udzielenie wykonawcom obiektywnie zdolnym do jego prawidlowej realizacji. Krag wykonawcow
winien by¢ zatem zawsze maksymalnie szeroki, gdyz kazdy opis zamoéwienia prowadzacy do
bezzasadnego wykluczenia niektérych wykonawcédw z mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia moze spotka¢ sie z zarzutem naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Nadto, takie
dziatanie moze odbi¢ sie negatywnie takze na samym Zamawiajgcym, bowiem poprzez zmniejszenie
kregu oferentéw spada konkurencyjnos$¢ skfadanych ofert. Warto doda¢, iz dla wykazania ztamania



zasady uczciwej konkurencji nie jest koniecznym wykazanie, iz do ograniczenia konkurencji doszto
(ti. ze konkretny wykonawca zdolny do jego realizacji nie mogt ztozy¢ oferty w postepowaniu),
a wystarczy sama mozliwos$¢ wystgpienia takowego naruszenia na skutek okreslonego zachowania
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy obowigzany jest do mozliwie jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 pzp). Wymadg
jednoznaczno$ci opisu nakazuje Zamawiajgcemu stosowanie zapisow konkretnych i nie budzacych
watpliwosci interpretacyjnych. Nakaz sporzadzenia opisu wyczerpujgcego oznacza koniecznosé
zawarcia w nim wszelkich istotnych kwestii majgcych wptyw na tres¢ oferty wykonawcy.

Kolejng wazng zasadg jakiej nalezy zawsze przestrzegaC dokonujgc opisu przedmiotu
zamowienia jest zakaz uzywania w opisie przedmiotu zaméwienia znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia. Powyzsze oznacza, iz Zamawiajgcy nie moze opisujgc przedmiot zamdwienia
postugiwac sie pojeciem konkretnego producenta, konkretnego produktu, patentu czy tez pochodzenia
produktu, gdyz traktowane jest to jako przejaw dyskryminacji. Na marginesie wskaza¢ nalezy, iz
dotyczy to réwniez sytuacji w ktérej Zamawiajgcy wprost nie postuguje sie nazwg konkretnego
produktu, czy tez producenta, ale opisuje przedmiot zamodwienia w taki sposéb, iz wynika z niego, ze
tylko jeden produkt spetni wymagania SIWZ. Ustawodawca jedynie w wyjgtkowych wypadkach
dopuszcza postuzenie sie znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem produktu, jesli jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i jednocze$nie Zamawiajgcy nie moze opisaé
przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy "lub rownowazny" (art. 29 ust. 3 pzp). W orzecznictwie i doktrynie réwniez
wskazuje sie, iz wyjgtkowa mozliwos¢ uzycia przy opisie przedmiotu zamdwienia znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia dotyczy sytuacji gdy Zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia
za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, ale takze zwraca sie uwage na sytuacje, gdy jest to
nadmiernie trudne i nieracjonalne. Co najistotniejsze, Zamawiajacy ma obowigzek owg ,trudnos¢” i
Jnieracjonalnos¢” wykazaé. Jesli Zamawiajgcy zdecyduje sie na wskazanie w SIWZ znaku
towarowego, patentu lub pochodzenia produktu i dopusci rozwigzania rownowazne, winien réwniez
okresli¢ sposob ustalenia rownowaznosci, tj. powinien wskazac¢ jakie konkretnie rozwigzania uzna za
réwnowazne (np. poprzez okreslenie parametrow). Kryteria te powinny byé na tyle jasne i czytelne, by
na ich podstawie, wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia mogli bez trudu ocenié, czy ich
oferty bedg spetniaty wymogi SIWZ. Opis rownowaznos$ci nie moze jednak w zadnej mierze polegac
na wskazaniu w charakterystyce dokfadnie takich samych cech fizycznych i parametréw jakie posiada
wskazany w SIWZ produkt. Takie dziatanie miato by bowiem charakter dziatania pozornego, gdyz
finalnie wymogi Zamawiajgcego spetnitby tylko jeden produkt. O istnieniu rbwnowaznosci Swiadczg
bowiem zblizone, a nie tozsame parametry funkcjonalne i jakosciowe. Gdyby przyjg¢ inaczej,
Zamawiajacy nie bytby w stanie poréwnac ztozonych ofert, a w konsekwencji nalezycie ocenic.

Majac na uwadze, iz pzp wymaga zaréwno jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu
zaméwienia, jak i opisu, ktéry nie naruszy zasad uczciwej konkurencji, nalezy rozwazy¢, w jaki sposob
wywazyé interesy Zamawiajgcego oraz potencjalnych wykonawcéw. W tej kwestii ustawodawca
wskazat w tresci art. 30 ust. 1 pzp, ze Zamawiajgcy winien dokona¢ opisu przedmiotu zamowienia
przy uzyciu cech technicznych i jakoSciowych. Przez pojecia te nalezy rozumie¢ wyspecyfikowane
przez Zamawiajgcego cechy, ktére opisujg fizyczne wiasciwosci przedmiotu zamowienia (np. takie
parametry i jednostki jak: dlugos¢, szerokosé, wysokosc itd.) oraz wybrane cechy jakosciowe, ktore
dotyczg wartosci uzytkowych przedmiotu zaméwienia (np. wydajnos¢, zywotnos¢, odpornosé, fatwosc
obstugi, bezpieczenstwo eksploatacji, komfort uzytkowania, standard wykonczenia itd.). Jednoczesnie
jednak cechy te powinny by¢ zgodne z polskimi normami przenoszgcymi normy europejskie, a w
przypadku ich braku z normami innych panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego (art. 30 ust. 1
pzp). Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od opisywania przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem ust. 1,
jezeli zapewni doktadny opis przedmiotu zamodwienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych.
Jednoczesnie ustawodawca wyraznie zaznaczyt, iz Zamawiajgcy w przypadku opisywania przedmiotu
zamoéwienia obowigzany jest zawsze wskazac¢, ze dopuszcza rozwigzania rOwnowazne opisywanym
(art. 30 ust. 4 pzp). Nalezy wyjasni¢, iz produkt rownowazny, to nie produkt tozsamy, a jedynie
produkt, ktéry w takim samym stopniu zaspokaja potrzeby Zamawiajgcego.

W analizowanej sprawie w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz SIWZ w punkcie dotyczgcym okreslenia
przedmiotu zamdéwienia, Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem zamowienia jest ,zakup podnosnika
pozarniczego o wysokosci ratowniczej 25 m (PMT-25D)". Nazwa PMT-25D odnosi sie do konkretnego
typu podnosnika hydraulicznego Bumar-Koszalin S.A., typ PMT-25D o wysokosci roboczej 25 m i
maksymalnym wysiegu roboczym 12,5 m, ktérego jedynym producentem jest firma ,Bumar-Koszalin”
S.A. Opisanie przedmiotu zamowienia w ten sposdb, mogto przyczyni¢ sie do pozbawienia



potencjalnych dostawcéw mozliwosci udziatu w postepowaniu, a tym samym naruszyto zasade
konkurencyjno$ci wyrazong w art. 7 ust. 1 pzp. Nalezy mie¢ na uwadze, ze zakazane jest
dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia nie tylko takiego, ktoéry utrudnia uczciwg konkurencije,
wskazujgc na konkretny produkt, ale i takiego, ktéry potencjalnie mégtby wptyng¢ na konkurencje na
rynku. Beneficjent poprzez swoje dziatanie ograniczyt mozliwos¢ sktadania ofert réwnowaznych,
majagcych wptyw na zapewnienie warunkdéw uczciwej konkurencji potencjalnym wykonawcom,
biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Stanowisko takie potwierdza
wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej (zwanej dalej: KIO) z dnia 25.08.2010 r. (sygn. KIO/UZP 1733/10).:
»Zaniechanie podania minimalnych wymagan w zakresie sposobu oceny rownowaznosci produktow,
przy jednoczesnym wskazaniu konkretnego produktu, stanowi nie tylko naruszenie dyspozyciji
przepisu art. 29 ust. 3 pzp, ale réwniez moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, zniechecajgc do udziatu
w postepowaniu wykonawcow mogacych zaoferowac inne produkty tej samej klasy, jak wskazane
jako referencyjne w SIWZ (...) Zamawiajgcy powinien wrecz stworzy¢ zamkniety katalog kryteridw
oceny réwnowaznosci i poda¢ go w SIWZ, by wykluczyé w tym zakresie jakgkolwiek uznaniowos¢”.
Opis przedmiotu zamodwienia nie powinien bezzasadnie ograniczaé dostepu do wykonania
zamowienia wykonawcom obiektywnie zdolnym do jego realizacji. Nalezy przypomnie¢, iz pzp nie
tylko chroni interes Zamawiajgcego, ale takze nakazuje przestrzega¢ zasady réwnego traktowania
potencjalnych wykonawcoéw i uczciwej konkurenciji. Istotnym jest, aby na kazdym etapie postepowania
wykonawcy traktowani byli jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejow, a takze bez
srodkéw dyskryminujgcych. Zakazanym jest stosowanie wszelkich sformutowan lub parametréw, ktére
wskazywatyby na konkretny wybor albo na konkretnego wykonawce. Dostowne wskazanie znaku
towarowego stanowi przejaw bezposredniej dyskryminacji, tudziez uprzywilejowania konkretnego
producenta i produktu przez niego wykonanego. Swoboda Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamoéwienia nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych
wykonawcow.

Naruszenie przez Beneficjenta zasady konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcow
mogto doprowadzi¢ do wystgpienia szkody w budzecie UE, bowiem nie jest wykluczonym, iz z udziatu
w postepowaniu zrezygnowatyby firmy, ktére bylyby w stanie zaproponowaé¢ produkt spetniajgcy
kryteria wskazane przez Zamawiajgcego, ale nie posiadaty typu podnosnika PMT-25D, ktéry jest
produkowany wylgcznie przez firme ,Bumar-Koszalin®” S.A., ktorej oferta zostala wybrana.
Zamawiajgcy mogt w przedmiotowym postepowaniu zastosowac ,dostatecznie doktadne okres$lenia”
(o ktérych mowa w art. 29 ust. 3 pzp) dla opisu przedmiotu zamowienia bez wskazywania znakow
towarowych, patentéw lub pochodzenia. Przedmiot zamdwienia, tj. podnosnik pozarniczy, mozna byto
opisa¢ granicznymi parametrami technicznymi, ktére podajg ich producenci w kartach katalogowych
lub cechami uzytkowymi czy funkcjonalnymi. Cechy techniczne i jakosciowe przedmiotu zamdwienia
mogty zosta¢ okreslone z zachowaniem polskich norm przenoszacych normy europejskie lub norm
innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszgcych te normy.
Zamawiajgcy tworzac opis przedmiotu zaméwienia miat mozliwos¢ wyodrebnienia parametréw
uzytkowych mogacych jednoznacznie przesgdzaé o odmienno$ci opisanego urzgdzenia i wskazywaé
wymagane przez Zamawiajgcego cechy. Na marginesie warto dodaé, iz w sytuacji okreslenia
wymagan, ktére odnosza sie do potrzeb Zamawiajgcego, a mogag ogranicza¢ krgg potencjalnych
wykonawcéw, to Zamawiajgcy winien wykazac, ze wytgcznie produkt o parametrach przez niego
okreslonych umozliwia mu realizacje celu zatozonego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Resumujgc, opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamdéwienia poprzez wskazanie
znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia doprowadzito do potencjalnej szkody w budzecie UE,
bowiem Zamawiajgcy ograniczyt dostep do ztozenia oferty potencjalnym wykonawcom, ktérzy mogliby
zaproponowac korzystniejsze warunki realizacji zaméwienia, w tym nizszg cene.

Majac na uwadze potencjalng szkode dla budzetu UE spowodowang naruszeniem, ktdrego
dopuscit sie Beneficjent, IZ RPO WZ uznaje za bezzasadny wskazany we wniosku o ponowne
rozpoznanie sprawy zarzut Beneficjenta jakoby naruszenie art. 29 ust. 3 pzp miato w opisanym
powyzej przypadku jedynie charakter formalny.

Ponadto 1Z RPO WZ stwierdzita, iz Beneficjent w ramach postepowania pn. ,Zapobieganie i
ograniczanie skutkéw zagrozen naturalnych oraz przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie
gminy Ziocieniec — Il etap” przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego (ogtoszenie nr
2012/S 22-03550303 z dnia 02.02.2012 r.) dopuscit sie nieprawidtowosci naruszajgc art. 12a ust. 2 pkt
1 pzp poprzez uchybienie terminom okreslonym w tym przepisie, w przypadku zmiany istotnych
elementéw ogtoszenia.

W przypadku dokonywania zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu zamieszczonego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, Zamawiajgcy obowigzany jest do przedtuzenia terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminu skfadania ofert o czas niezbedny do



wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jezeli jest to konieczne (art. 12a ust. 1 pzp).
Jednoczesnie w przypadku, gdy zmiana, o ktérej mowa, jest istotna, Zamawiajgcy przedtuza termin
skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas
niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach, z tym ze w postepowaniach, ktérych
wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okres$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 pzp, termin sktadania ofert nie moze byc¢ krotszy niz 22 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej (zwanemu dalej; UOPWE) — w trybie przetargu
nieograniczonego (art. 12a ust. 2 pkt 1 pzp). Ustawodawca jako istotne zmiany ogtoszenia o
zamoOwieniu wskazat przyktadowo te dotyczgce okre$lenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu
zamoéwienia, kryteribw oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich
spetniania (art. 12a ust. 2 pzp).

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w dniu 07.03.2012 r. przekazat zmiane tre$ci ogtoszenia
UOPWE, zas otwarcie ofert nastgpito w dniu 12.03.2012 r. Zgodnie z trescig art. 12a ust. 2 pkt 1 pzp
od daty przekazania zmiany ogtoszenia UOPWE do dnia otwarcia ofert powinno uptynaé przynajmnie;j
22 dni, podczas gdy w analizowanym stanie faktycznym termin ten wynosit 5 dni. Tym samym
Zamawiajagcy ograniczyt dostep do zlozenia oferty potencjalnym oferentom, ktérzy mogliby ziozyc
oferte konkurencyjng, w terminie, ktéry zostatby wydtuzony zgodnie z w/w przepisem.

Modyfikacje w zakresie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
(jak w przedmiotowej sprawie), chocby polegaty na niewielkiej zmianie czy doprecyzowaniu okreslen
uzytych w tresci wymogow postawionych wykonawcom, nalezy uznac¢ za zmiany istotne. Nalezy zas
podkresli¢, iz w przypadku istotnej zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu zamieszczonego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, na Zamawiajgcym cigzy obowigzek przedituzenia terminu na
sktadanie ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian w ofertach, w przypadku przetargu
nieograniczonego nie krétszy niz 22 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia UOPWE. Zresztg
Zamawiajgcy w kazdym przypadku, w ktorym dokonuje zmiany tresci ogtoszenia o zamédwieniu
publicznym, powinien wzig¢ pod uwage konieczno$¢ przedtuzenia terminu skifadania ofert lub tez
odpowiednio terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Przedtuzenie
terminu moze bowiem okazac¢ sie niezbedne, aby wykonawcy mogli wprowadzi¢ stosowne zmiany w
swoich ofertach lub wnioskach.

Po ponownym rozpoznaniu sprawy 1Z RPO WZ uznata, iz opisane powyzej zachowanie
Beneficjenta doprowadzito do potencjalnej szkody w budzecie UE, bowiem Zamawiajgcy ograniczyt
dostep do ztozenia oferty potencjalnym wykonawcom, ktérzy mogliby zaproponowac korzystniejsze
warunki realizacji zamowienia, w tym nizszg ceng, gdyby termin do ztozenia oferty zostat wydtuzony
zgodnie z art. 12a ust. 2 pkt 1 pzp. Warto zwrd6ci¢ uwage, iz ograniczenie to mogto dotkng¢ rowniez
wykonawcéw zagranicznych. Obecnie Zamawiajgcy wszczynajgc procedure o udzielenie zaméwienia
publicznego nie moze zapomina¢, ze podmiotami zainteresowanymi i ubiegajgcymi sie o dane
zamoéwienie publiczne mogg by¢ takze wykonawcy z innych panstw (konkurencyjnosé uzyskata
wymiar ponadpanstwowy). Po dokonaniu przez Zamawiajgcego zmian dotyczacych spetnienia
warunkoéw postawionych w postepowaniu, mogli wzigé udziat wykonawcy, ktérzy z uwagi na brak
wydtuzenia terminu do skitadania ofert, zrezygnowali z ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
publicznego, bowiem nie zdgzyliby przedstawi¢ oferty w terminie.

Majagc na uwadze, iz zagwarantowanie konkurencyjnoéci byto jednym z podstawowych celow
wprowadzenia w Polsce regulacji z zakresu zamoéwien publicznych, a Zamawiajgcy ograniczyt dostep
do zlozenia w wydtuzonym terminie konkurencyjnej oferty potencjalnym wykonawcom, 1Z RPO WZ nie
podziela zdania Beneficjenta wyrazonego we wniosku 0 ponowne rozpoznanie sprawy, iz naruszenie
art. 12a ust. 2 pkt 1 pzp miato w opisanym powyzej przypadku jedynie charakter formalny, a IZ RPO
WZ nie uzasadnita nalezycie wystgpienia cho¢by potencjalnej szkody.

W postepowaniu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkédw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na trenie gminy Ztocieniec — Il etap” (ktére byto podzielone na
12 odrebnych czeéci o numerach od | do Xll) Beneficjent dopuscit sie takze nieprawidtowosci poprzez
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp zw. z art. 26 ust. 2a pzp, tj. wybér jako najkorzystniejszej, oferty
wykonawcy podlegajacego wykluczeniu w zwigzku z uzupetnieniem przez niego oferty o brakujgce
oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu sporzgdzone po uptywie terminu
skfadania ofert (dotyczy uméw nr: 18/2012 i 23/2012 zawartych z firmg Krokus Rajmund Soboriski
oraz umoéw nr 20/2012 i 21/2012 zawartych z firmg Marabut Sp. z 0.0.) oraz wyb6r jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu w zwigzku z uzupetnieniem przez
niego oferty po uptywie wskazanego przez Zamawiajgcego terminu na uzupetnienie dokumentow lub
oswiadczen (dotyczy umoéw nr: 18/2012 i 23/2012 zawartych z firmg Krokus Rajmund Sobonski).

Zgodnie ze wskazaniem przepisu art. 26 ust. 2a pzp, wykonawca na zadanie Zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé spetnianie warunkoéw, o ktérych mowa w



art. 22 ust. 1 pzp, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pzp. Powinno to nastgpi¢ nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatlu w postepowaniu lub sktadania ofert. Odstepstwo od art. 26 ust. 2a pzp ustawodawca
przewidziat w art. 26 ust. 3 pzp. Istota tego przepisu sprowadza sie do tego, aby nie pozbawia¢
mozliwosci uzyskania zamowienia wykonawcow, ktorzy ziozyli korzystne oferty, lecz w wyniku
niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyklej omyiki, nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania
ofert, ale faktycznie warunki te spelniajg. Data wystawienia wymaganego dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu jest wtérna wobec wymagan
stawianych tresci dokumentu. Ustawodawca wymaga potwierdzenia stanu faktycznego istniejgcego w
dacie nie pézniejszej niz na dzien uptywu terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub terminu sktadania ofert. Fakt wystawienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu po uptywie terminu sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu jest bez znaczenia, jesli z tresci dokumentu wynika, ze wykonawca
spetniania warunki udzialu w postepowaniu nie pdézniej niz na dzien skiadania ofert. Zgodnie z
brzmieniem art. 24 ust. 2a pkt 4 pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawcéw, ktdrzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

W wyniku ponownego rozpoznania sprawy |Z RPO WZ ustalita, iz w dniu 16.03.2012 r.
Zamawiajgcy wezwat firme Krokus Rajmund Sobonski do uzupetnienia do dnia 19.03.2012 r. do
godziny 10.00 oferty o brakujgce o$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu
(dot. postepowania w czesci | zakonczonej podpisaniem umowy nr 18/2012, a takze w czesci VI
zakonczonej podpisaniem umowy nr 23/2012). Oswiadczenie, o ktérym mowa zostato przestane przez
wykonawce, ale z datg 19.03.2012 r., czyli po uptywie terminu sktadania ofert przypadajgcego na
dzien 12.03.2012 r. Nadto nie wynikalo z niego, iz wykonawca spetniat warunki udzialu w
postepowaniu na dzieh 12.03.2012 r. Majgc na uwadze wybodr przez Zamawiajgcego wykonawcy,
ktéry podlegat wykluczeniu w zwigzku z uchybieniem przez niego terminu wymaganego do
uzupetnienia brakujgcego oswiadczenia, a takze z uwagi na brak potwierdzenia spetnienia na dzieh
12.03.2012 r. warunkéw udzialu w postepowaniu, IZ RPO WZ stwierdzita, iz Zamawiajgcy naruszyt
art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp w zw. z art. 26 ust. 2a pzp.

W dniu 16.03.2012 r. Zamawiajgcy wezwat rowniez firme Marabut Spoétka z 0.0. do uzupetnienia
oferty o brakujgce o$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (dot. postepowania w
czesci lll zakonczonej podpisaniem umowy nr 20/2012 i w cze$ci V zakonczonej podpisaniem umowy
nr 21/2012). Wykonawca przestat wymagane os$wiadczenie z datg 16.03.2012 r., a zatem takze po
uptywie terminu skfadania ofert, ktéry byt wyznaczony na dzieh 12.03.2012 r. Tym samym IZ RPO WZ
stwierdza, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp w zw. z art. 26 ust. 2a pzp poprzez wybor
przez Zamawiajgcego wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania z uwagi na brak
potwierdzenia spetnienia na dzieh 12.03.2012 r. warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jeszcze raz nalezy podkresli¢, iz oSwiadczenie moze byé wystawione po terminie sktadania ofert,
ale musi potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu najpézniej na
dzieh sktadania ofert. Innymi stowy, nie jest zatem decydujgca data znajdujgca sie na oswiadczeniu
skladanym w wyniku uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp, ale z tredci oswiadczenia musi
jednoznacznie wynikaé, iz w dacie uptywu terminu sktadania ofert warunki te byly spetnione.
Tymczasem z oswiadczenia ziozonego przez wykonawce Krokus Rajmund Sobonski w dniu
19.03.2012 r., a przez firme Marabut Spétka z 0.0. w dniu 16.03.2012 r. nie wynika, iz w dacie
ztozenia ofert, czyli dnia 12.03.2012 r., w/w wykonawcy spetniali warunki udziatu w postepowaniu.
Nalezy zauwazy¢, iz w oswiadczeniach brak jest jakiegokolwiek odwotania do terminu sktadania ofert.
Jezeli doszto juz do sytuacji, gdy oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu
okredlone w art. 22 ust. 1 pzp zostaty ztozone po uptywie terminu na zlozenie ofert to wykonawcy
ktérzy je przedkiadali winni dotozy¢ szczegdlnej starannosci, aby wynikato z nich, ze warunki udziatu
w postepowaniu byly spetnione w wymaganym terminie. Powyzsza powinnos¢ po stronie
wykonawcéw wigze sie z obowigzkiem po stronie Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcéw, ktérzy
nie wykazali nalezycie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyboér przez Zamawiajgcego
ofert takich wykonawcow jest rownoznaczny z naruszeniem zasady konkurencyjnosci oraz rownego
traktowania wykonawcow, czyli podstawowej zasady na ktorej opiera sie pzp. Nie sposéb nie
zauwazyC, iz dziatanie Zamawiajgcego doprowadzito do pokrzywdzenia innych potencjalnych
oferentéw, ktérych oferta mimo spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie zostata wybrana.
Oferty zlozone przez firme Marabut Spotka z 0.0. oraz przez firme Krokus Rajmund Sobonski zostaty
potraktowane priorytetowo wzgledem innych ofert ztozonych w ramach postepowania réwniez dlatego,
ze Zamawiajagcy zezwolit na wydtuzenie ostatecznego wskazanego w SIWZ terminu sktadania ofert,



a mianowicie dnia 12.03.2012 r. jedynie w stosunku do w/w. Nalezy zauwazy¢, ze gdyby Zamawiajacy
przedtuzyt termin z dnia 12.03.2012 r. na dzieh 19.03.2012 r. dla wszystkich oferentéw, zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw mogtyby zostaé zachowane. Woéwczas
Zamawiajgcy umozliwitby ztozenie ofert takim potencjalnym oferentom, ktérzy mogliby spetni¢ warunki
udziatlu w postepowaniu rowniez w dacie pozniejszej, a nie jedynie tym, ktérzy spetniali warunki w
dacie do dnia 12.03.2012 r. Podkreslenia wymaga fakt, iz wybrano wykonawcow, ktorzy oswiadczyli,
ze spetniali warunki udziatu w postepowaniu na dzieh poézniejszy niz 12.03.2012 r. (firma Marabut
Spotka z o0.0. - na dzien 16.03.2012 r. oraz firma Krokus Rajmund Sobonski - na dzien 19.03.2012 r.).
Wydtuzenie terminu na ztozenie ofert do dnia 19.03.2012 r. mogto spowodowaé, ze do udziatu w
postepowaniu przystgpitoby szersze grono wykonawcéw mogacych ztozy¢ korzystniejsze oferty.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze z uwagi na fakt, iz zachowanie Zamawiajgcego -
tj. dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a nastepnie wybdr jako najkorzystniejszych ofert,
w ktérych wykonawcy o$wiadczyli, ze spetniajg warunki udzialu w postepowaniu na dzieh
16.03.2012 r. i 19.03.2012 r. (ostatecznym dniem, w ktérym wszyscy wykonawcy powinni spetniaé
warunki byt dzien 12.03.2012 r.) - mogto spowodowac¢ przynajmniej potencjalng szkode w budzecie
UE, naruszenie przez Beneficjenta art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp zw. z art. 26 ust. 2a pzp w postepowaniu
pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkdow zagrozen naturalnych oraz przeciwdziatanie powaznym
awariom na terenie gminy Ztocieniec — Il etap” nie ma charakteru formalnego.

W w/w postepowaniu przeprowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego stwierdzono nadto
nieprawidtowos$é polegajgcg na naruszeniu przez Beneficjenta art. 38 ust. 4a pzp w ten sposéb, ze
zmodyfikowat on tres¢ SIWZ przed uptywem terminu sktadania ofert bez wymaganej zmiany
ogtoszenia o zamodwieniu. IZ RPO WZ w wyniku ponownego rozpoznania sprawy ustalita, iz w dniu
20.02.2012 r. Zamawiajgcy opublikowat odpowiedzi na pytania wykonawcow dotyczace tresci SIWZ i
w odpowiedzi nr 20 wskazat, iz ,w czesci lll w zadaniu czesciowym 3 pkt 3 dopisuje ppkt 8: Agregat
pragdotworczy typu AP-3-16000 szt. 1 — agregat zabudowany na przyczepie jednoosiowej
homologowanej”, nie dokonujgc przy tym wymaganej zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu w tym
zakresie.

Ustawodawca w szczegolnie uzasadnionych przypadkach przewidziat dla Zamawiajgcego
mozliwosé zmiany tresci SIWZ, niemniej jednak zaznaczajgc, iz musi to nastgpi¢ przed uptywem
terminu sktadania ofert. Nadto dodat, ze jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zmiana ftresci SIWZ prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu,
obowigzkiem Zamawiajgcego jest przekazanie UOPWE ogtoszenia dodatkowych informac;ji, informacji
0 niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng, zgodnie z formg i procedurami
wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie - jezeli warto§¢ zamowienia jest réwna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach (art. 38 ust. 4a pzp). Nalezy wskazaé, iz ogtoszenie o
zamoéwieniu zawiera co najmniej warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw (art. 41 ust. 1 pkt 7 pzp). Przechodzac na realia niniejszej sprawy,
poniewaz Zamawiajgcy zmienit zapisy SIWZ w zakresie jaki obejmuje ogtoszenie o zamdwieniu
powinien dokonaé¢ korekty jego tresci i opublikowa¢ ogtoszenie o zmianie ogfoszenia, czego nie
uczynit. Nalezy doda¢, iz zasadg jest publikacja ogloszenia o zmianie ogtoszenia w tym samym
publikatorze, w ktérym zamieszczone byto ogtoszenie ulegajgce zmianie. Ogtoszenia przekazywane
UOPWE publikuje sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - jedynym periodyku, ktéry ukazuje
sie w kazdym dniu roboczym we wszystkich jezykach urzedowych UE. Z uwagi na to, opublikowane
ogloszenia o udzielenie zamdwienia publicznego majg o wiele szersze grono odbiorcéw na terenie
wszystkich krajow UE.

Nie mozna uzna¢ za prawidtowg sytuacji, gdy dochodzi do niezgodnosci pomiedzy trescig SIWZ i
ogtoszenia o udzielenie zamdwienia publicznego. Postepowanie o udzielenie zamowienia powinno sie
toczy¢ wedtug jasno sprecyzowanych regut podanych z gory w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ.
Zamawiajagcy powinien podejmowac przewidywalne decyzje w oparciu o warunki, ktére ustanowit
wigzace zardéwno go, jak i wykonawcéw. Jesli zatem juz Zamawiajgcy zdecyduje sie na zmiane SIWZ
powinien rowniez pamieta¢ o stosownej zmianie ogtoszenia o zamdwieniu, aby nie doprowadzi¢ w
rezultacie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
ubiegajgcych sie o zamdéwienie. W przedmiotowym postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego Beneficjent poprzez niedopetnienie obowigzku przekazania zmiany ogtoszenia o
zamowieniu UOPWE niewatpliwie tg zasade naruszyt. Zaniechanie Beneficjenta mogto doprowadzi¢
do tego, iz przynajmniej czes$¢ zainteresowanych wykonawcdéw mogta zrezygnowac¢ z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Szczegodlnie utrudniong czy wrecz zablokowang mozliwosc
dotarcia do dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikacji mieli wykonawcy zagraniczni, ktérzy mogliby
zaproponowac¢ korzystniejsze warunki realizacji zamowienia, w tym nizszg cene, gdyby zostali
poinformowani 0 zmianie przez jej publikacje. Zatem zasadnym jest wskazanie, iz Beneficjent
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przynajmniej potencjalnie narazit budzet UE na szkody, gdyz ponidést wydatki, ktére przy zachowaniu
w/w zasad mogtyby byC¢ nizsze, a co z tym zwigzane nizszy bytby wkiad finansowy z budzetu UE.
Postepowanie wedtug zasad okreslonych w pzp, z uwzglednieniem otwartosci na konkurencje
zagraniczng, ma stuzyé lepszemu i bardziej efektywnemu wykorzystaniu srodkéw publicznych
bedacych gtéwnym zrédiem finansowania zamowien.

Majac na uwadze powyzsze, IZ RPO WZ dokonujgc kwalifikacji wspomnianego naruszenia jako
nieprawidtowosci wykazata, ze zaniechanie Beneficjenta, o ktérym byla mowa, mogtoby spowodowaé
szkode w budzecie UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. W rezultacie naruszenia
art. 38 ust. 4a pzp w opisanym powyzej przypadku nie mozna potraktowa¢ jako naruszenia o
charakterze formalnym. Beneficjent nie zagwarantowat warunkéw, ktére dawataby gwarancje
wytonienia wykonawcédw (takze zagranicznych) oferujgcych najkorzystniejsze warunki, w tym
najnizszg cene.

Ponadto w postepowaniu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkdw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Ztocieniec — Il etap” (ogtoszenie nr 2012/S 72-
119226 z dnia 13.04.2012 r.) Beneficjent dopuscit sie nieprawidtowosci, naruszajgc art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp poprzez wybdr jako najkorzystniejszej, oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Odrzucenie oferty moze nastgpi¢ w przypadkach wskazanych w art. 89 ust. 1 pzp. Zgodnie z ust.
1 pkt 2 przywotanego przepisem Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ. Czynnos$¢ odrzucenia oferty jest jednoczesnie obowigzkiem Zamawiajacego i nie zalezy od
jego oceny, samo wystgpienie przestanki zmusza go do podjecia tego kroku. Jak podkreslono w
wyroku Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 31.08.2010 r. sygn. V SA/Wa
769/10: ,Wymienione w art. 89 pzp przestanki stanowig podstawy do odrzucenia oferty.
Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacji wystgpienia chocby jednej wymienionej w nim
przestanki Zamawiajgcy ma obowigzek, a nie uprawnienie do odrzucenia oferty. Katalog przestanek
jest zamkniety, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn Zamawiajgcy nie
moze odrzuci¢ oferty”. Nalezy wyjasni¢, iz zgodnie z orzecznictwem niezgodnos$¢ oferty z trescig
SIWZ mozna zdefiniowa¢ szeroko jako kazde istotnie, odmienne uksztattowanie oferty w poréwnaniu
do postanowien SIWZ, np.: w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, sposobu jego $wiadczenia, jak
rowniez terminu realizacji przedmiotu zamowienia. | tak przyktadowo, KIO w wyroku z dnia
28.04.2011 r. (sygn. KIO 788/11) wskazala, ze: ,(...) niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma
miejsce w szczegolnosci w sytuacji, gdy oferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada
przedmiotowi opisanemu w SIWZ co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementéw dotyczacych wykonania przedmiotu zamowienia. Tres¢ oferty jest zobowigzaniem
wykonawcy do zrealizowania przedmiotu zamowienia na rzecz Zamawiajgcego na warunkach
okreslonych w SIWZ, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i
zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego”.

Przepis regulujacy instytucje odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ
pozostaje w niniejszej sprawie w Kkorelacji z przepisem art. 26 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez
Zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, lub ktdrzy nie
ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez Zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na
wezwanie Zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania
ofert. Nalezy dodac, Zze wyjasnienia ztlozone przez wykonawce wigzg go na rowni ze ztozong ofertg i
stanowig modyfikacje jej tresci.

W przedmiotowej sprawie, powotujgc sie na w/w art. 26 ust. 3 pzp Zamawiajgcy w dniu
23.05.2012 r. wezwat firme ARKOM do ztoZenia oswiadczenia wynikajgcego z formularza ofertowego:
.iz oferowany przez nas asortyment jest towarem oryginalnym (tzn. firmowanym przez producenta),
fabrycznie nowym wyprodukowanym w ...r. oraz e dostawe objetg przedmiotem zamoéwienia
zrealizujemy w terminie do ... r.”. Przy czym nalezy wskaza¢, iz oswiadczenie, ktorego przedstawienia
zgdat Zamawiajgcy nie potwierdzato, ani spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, ani spetnienia przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan, ktére
okreslit Zamawiajgcy. Warto zwréci¢ uwage na fakt, iz wykonawca w oswiadczeniu, ktére zostato
przestane w dniu 24.05.2012 r. wskazat, iz dostawe objetg przedmiotem zamowienia zrealizuje w
terminie do 6 tygodni od dnia podpisania umowy, co byto sprzeczne z zapisami ogtoszenia o
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zamoéwieniu oraz SIWZ wskazujgcymi, iz terminem realizacji zaméwienia jest dzien 25.06.2012 r.
Zatem majgc na uwadze brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, Zamawiajgcy obowigzany byt odrzucic¢
oferte firmy ARKOM jako nieodpowiadajaca tresci SIWZ.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz odrzucenie oferty musi mie¢ miejsce, gdy w okolicznosciach
faktycznych postepowania zostang wypetnione przestanki ustawowe tej instytucji. Odrzucenie oferty
nie podlega wiec swobodnej ocenie Zamawiajgcego, stanowi jego obowigzek, ktéry musi zrealizowac.
W przedmiotowe] sprawie, dopuszczajgc do udzialu w postepowaniu, a pdzniej wybierajgc jako
najkorzystniejszg oferte, w ktérej wykonawca nie spelnit wskazanych warunkéw udzialu w
postepowaniu, Zamawiajgcy bezwzglednie dopuscit sie naruszenia pzp. Zamawiajgcy nie dokonat
rzetelnej oceny ofert i odrzucenia tych niezgodnych z postanowieniami SIWZ, do czego byt
obowigzany zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Jest to o tyle istotne, ze wybdr oferty wykonawcy
ARKOM, ktéra powinna zosta¢ odrzucona, zostat dokonany z pokrzywdzeniem innych potencjalnych
oferentéw, ktoérych oferty mimo spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie zostaty wybrane.
Zamawiajacy potraktowat oferte wykonawcy ARKOM preferencyjnie wzgledem innych ofert ztozonych
w ramach postepowania, bowiem zezwolit na wydtuzenie terminu realizacji zaméwienia wskazanego
w SIWZ, tj. dnia 25.06.2012 r. Innymi stowy w analizowanym przypadku doszlo do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Warto zauwazy¢, iz zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw mogtyby zosta¢ zachowane, gdyby Zamawiajgcy
przedtuzyt termin realizacji zamowienia z dnia 25.06.2012 r. na termin do 6 tygodni od dnia podpisania
umowy z wykonawcg dla wszystkich oferentéw. Takie postepowanie umozliwitoby ztozenie ofert takim
potencjalnym oferentom, ktérzy mogliby spetni¢ warunki udzialu w postepowaniu réwniez w dacie
pozniejszej, a nie jedynie tym, ktoérzy spetniali warunki w dacie do dnia 25.06.2012 r. Woéwczas do
udziatu w postepowaniu mogtoby przystgpi¢ szersze grono wykonawcow, w tym takich, ktérzy byliby w
stanie wykona¢ zamdéwienie w terminie do 6 tygodni od daty podpisania umowy z Zamawiajgcym,
a zarazem zaproponowac nizszg cene. Termin wykonania umowy jest terminem kluczowym i jego
zmiana mogta wplyngé na zwiekszenie liczby ofert, tym bardziej, ze termin zostatby wydluzony co
najmniej o kilka tygodni. Poréwnujac sytuacje wykonawcy po wydiuzeniu terminu na realizacje
przedmiotu zamowienia w stosunku do wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, potencjalny
wplyw takiej zmiany mogt zwiekszyé zainteresowanie ofertg i doprowadzi¢ do wyboru innej,
korzystniejszej oferty niz ta, ktéra zostata wybrana z naruszeniem przepiséw pzp. Majgc na uwadze
powyzsze zasadnym jest wskazanie, ze Zamawiajgcy mogt spowodowacé przynajmniej potencjalng
szkode w budzecie UE.

Majgc na wzgledzie powyzsze, 1Z RPO WZ podtrzymuje swoje stanowisko dot. przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wskazujgc naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
jako powodujgce potencjalng szkode w budzecie UE i skutkujgce koniecznoscig natozenia korekty
finansowej. Gdyby Zamawiajgcy nie potraktowat preferencyjnie wykonawcy ARKOM i nie naruszyt art.
89 ust. 1 pkt 2 pzp to oferta innego, potencjalnego wykonawcy mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Tym samym 1Z RPO WZ nie podziela zdania Beneficjenta wyrazonego we wniosku
0 ponowne rozpoznanie sprawy, iz naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miato w opisanym powyZzej
przypadku jedynie charakter formalny.

Reasumujgc majgc na uwadze zarzuty podniesione przez Beneficjenta we wniosku o ponowne
rozpoznanie sprawy, nalezy wskazaé, iz IZ RPO WZ odniosta sie do kazdego ze stwierdzonych,
skutkujgcych natozeniem korekty finansowej naruszen, uzasadniajgc szczegoétowo w jaki sposéb
kazde z tych naruszen mogto wptyngé na przeprowadzone postepowania o udzielenie zamoéwien
publicznych prowadzac do potencjalnej szkody w budzecie UE. Jak podkreslit TSUE w wyroku z dnia
15.09.2005 r. w sprawie C-199/03 dotyczacej zaskarzonej przez Irlandie decyzji Komisji C(2003) 99
Z dnia 27.02.2003 r.: ,nawet nieprawidtowosci, ktére nie wywotujg konkretnych skutkéw finansowych
mogg powaznie wptyng¢ na finansowe interesy Unii oraz na poszanowanie prawa wspodlnotowego,
a zatem mogg uzasadnia¢ zastosowanie korekty finansowej przez Komisje”. Réwniez krajowe sady
administracyjne (np. wyrok WSA z dnia 25.04.2013 r. sygn. | SA/Ol 150/13 czy wyrok WSA
w Gliwicach z dnia 29.07.2013 r. sygn. lll SA/GI 763/13) podkre$lajg, ze nie jest koniecznym
wystgpienie rzeczywistego uszczerbku finansowego do przyjecia, ze doszlo do istotnego -
skutkujgcego natozeniem korekty finansowej - naruszenia przepisow regulujgcych realizacje
dofinansowywanego projektu. Wystarczajgcg przestankg do natozenia korekty, a nastepnie zgdania
zwrotu dofinansowania jest wykazanie naruszenia prawa zamowien publicznych, ktére mogto
doprowadzi¢ do uszczuplenia srodkéw unijnych. W niniejszej sprawie Beneficjent nie przestrzegajac w
trzech przeprowadzonych przez siebie postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych zasad
okreslonych w pzp, przynajmniej potencjalnie narazit budzet UE na szkode. Naruszenie przepisdw pzp
mogto spowodowac wyeliminowanie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
potencjalnych wykonawcoéw, ktdérzy mogliby ztozy¢ swoje oferty, gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit
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procedure zgodnie z przepisami pzp. Warto jeszcze raz podkresli¢, iz przepisy zapewniajgce uczciwg
konkurencje zostaty stworzone po to, aby dawac¢ gwarancje wytonienia wykonawcow oferujgcych
najkorzystniejsze warunki.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢, iz jak wynika z Wytycznych MIR, ustalenie wysokosci korekty
finansowej przez 1Z RPO WZ moze nastepowaé 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 ogéinego UE, a
nastepnie zastosowanie korekty w tej wysokosci. Powyzsza metoda powinna mie¢ pierwszenstwo
przed metodg wskaznikowg w sytuacjach, kiedy istnieje mozliwo$¢ obliczenia szkody na podstawie
analizy stosownej dokumentacji postepowania. Do jej zastosowania konieczne jest jednak precyzyjne i
jednoznaczne ustalenie rozmiaru szkody wyrzadzonej przez Beneficjenta lub grozgcej na skutek
zachowania Beneficjenta. W sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, dopuszczono
mozliwos¢ zastosowania metody wskaznikowej do obliczenia wysokos$ci 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 wysoko$¢ powstatej szkody jest trudna do oszacowania, gdyz na te chwile
trudno jest wskazac jednoznacznie, o ile nizszy bytby to wkiad UE, dlatego postuzono sie metodg
wskaznikowg dla zastosowania korekty finansowej. Nie sposéb wyceni¢ o ile korzystniejsze i nizsze
bylyby oferty wykonawcow konkurencyjnych, ktérzy mogliby przystgpi¢ do postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przy zachowaniu zasad konkurencyjnosci. Nalezy pamieta¢, iz naruszenie
przez Beneficjenta przepisébw pzp polegato na ograniczeniu mozliwosci wzigcia udziatu w
postepowaniu przetargowym wigkszej ilosci oferentow (ktérzy mogliby ztozy¢ korzystniejsze oferty niz
ta, ktora zostata wybrana w postepowaniu), a nie na wybraniu przez Zamawiajgcego wykonawcy,
ktory zaproponowat mniej korzystne warunki.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, bezzasadnym jest argument Beneficjenta dotyczgcy tego,
iz korekta finansowa zostata natozona bezpodstawnie, gdyz zdaniem Beneficjenta 1Z RPO WZ
nie wykazata wystgpienia nieprawidtowosci, gtdwnie poprzez niewskazanie na istnienie choéby
potencjalnej szkody dla budzetu UE. Nalezy podkresli¢, iz IZ RPO WZ obliczajgc kwote do zwrotu
wzieta pod uwage wage i charakter dokonanych przez Beneficjenta nieprawidtowosci, ktérych powaga
zostata uwypuklona w przedmiotowej decyzji administracyjnej.

Nadto, majgc na uwadze zarzuty sformutowane we wniosku o0 ponowne rozpoznanie sprawy,
nalezy dodac, iz IZ RPO WZ juz w piSmie z dnia 21.03.2014 r. o zakonczeniu czynnosci kontrolnych
ostatecznie odstgpita od stwierdzenia czesci nieprawidtowosci, ktére pierwotnie wykazano w trakcie
przeprowadzonych czynnosci kontrolnych, a mianowicie:

— w postepowaniu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkobw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Ziocieniec — zakup podnosnika
pozarniczego o wysoko$ci ratowniczej 25” — odstgpiono od stwierdzenia naruszenia art. 7 ust.
1 pzp w zw. z art. 22 pzp oraz art. 25 ust. 1 pzp,

— w postepowaniu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkow zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Ztocieniec — Il etap” - odstgpiono od
stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 pzp, art. 25 ust. 1 pzp oraz art. 92
ust. 1 pzp,

— w postepowaniu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkéw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Ztocieniec — Il etap” — odstgpiono od
stwierdzenia naruszenia art. 7 uzt. 1 pzp w zw. z art. 22 pzp oraz art. 25 ust. 1 pzp.

Odnoszgc sie do w/w naruszen pzp, IZ RPO WZ w piSmie z dnia 21.03.2014 r. podkreslita, iz co
prawda doszto naruszenia zapiséw pzp, tym nie mniej nie doprowadzity one do ograniczenia uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Tym samym przedmiotowe naruszenia uznano
za uchybienia niepowodujgce szkody, a co za tym idzie skutkow finansowych w budzecie UE.
Analizujgc materiat w przedmiotowej sprawie, IZ RPO WZ podtrzymata stwierdzenie jedynie takich
naruszen, ktore rzeczywiscie mogly wplyngé na wynik postepowan o udzielenie zamodwienia
publicznego. Fakt ten swiadczy réwniez o tym, iz IZ RPO WZ nie naktada automatycznie korekty
finansowej w kazdym przypadku naruszenia przepiséw prawa wskazanych w Taryfikatorze, bez
uwzglednienia pozostatych przestanek niezbednych dla zaistnienia nieprawidtowosci w rozumieniu art.
2 pkt 7 rozporzgdzenia nr 1083/2006.

Warto jeszcze wspomnieé, iz jak wskazat Naczelny Sad Administracyjny (zwany dalej: NSA)
w wyroku z dnia 08.05.2014 r. (sygn. Il GSK 249/13) natozenie korekt finansowych jest rezultatem
postanowiefh umownych, ktére Beneficjent przyjat podpisujagc umowe, a ustalenie i natozenie korekt
finansowych jest specyficznym skutkiem niewykonania umowy zgodnie z zasadami w nigj

13



przewidzianymi. Jedng z tych zasad jest w przypadku umowy o dofinansowanie obowigzek
przestrzegania przepisdow ustawy pzp. NSA pokreslit, iz natozenie korekt finansowych jest rodzajem
sankgcji, ktorg 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 wspdlnotowych lub/i przepiséow ustawy pzp, przy czym
Beneficjent podpisujgc umowe wyraza zgode na zastosowanie przez Instytucje Zarzgdzajaca 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.

Stosujac zapisy Taryfikatora w wyniku przeprowadzonych czynnosci kontrolnych ustalono i
natozono korekte finansowg odpowiednio dla nastepujgcych uméw w ramach:

— postepowania pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkédw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Ziocieniec — zakup podnosnika
pozarniczego o wysokosci ratowniczej 25 m” wysokos$¢ korekty obliczona zostata jako iloczyn
wskaznika  procentowego natozonej korekty (25%), wskaznika  procentowego
wspotfinansowania ze Srodkéw UE (85%) i wysokosci faktycznych wydatkéw
kwalifikowalnych dla danego zamowienia (umowy nr 20/2011 z dnia 01.04.2011 r.).
W zwigzku z powyzszym kwota korekty finansowej w ramach w/w postepowania wynosi
232 942,50 z,

— postepowania pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkédw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Ztocieniec — Il etap” wysokos¢ korekty
obliczona zostata jako iloczyn wskaznika procentowego natozonej korekty (25%), wskaznika
procentowego wspoéifinansowania ze srodkow UE (85%) i wysokosci faktycznych wydatkéw
kwalifikowalnych dla danego zamoéwienia (umow: nr 18/2012 z dnia 16.04.2012 r., nr 19/2012
z dnia 16.04.2012 r., nr 20/2012 z dnia 16.04.2012 r., nr 21/2012 z dnia 16.04.2012 r.,
nr 22/2012 z dnia 16.04.2012 r., nr 23/2012 z dnia 16.04.2012 r., nr 24/2012 z dnia
17.04.2012 r., nr 25/2012 z dnia 16.04.2012 r., nr 26/2012 z dnia 16.04.2012 r.). W zwigzku z
powyzszym kwota korekty finansowej w ramach w/w postepowania wynosi 54 685,68 zi,

— postepowania pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkéw zagrozen naturalnych oraz
przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie gminy Ztocieniec — Il etap” wysokos¢ korekty
obliczona zostata jako iloczyn wskaznika procentowego natozonej korekty (25%), wskaznika
procentowego wspoéifinansowania ze srodkow UE (85%) i wysokosci faktycznych wydatkéw
kwalifikowalnych dla danego zamoéwienia (umowa: nr 37/2012 z dnia 18.06.2012 r.).
W zwigzku z powyzszym kwota korekty finansowej w ramach w/w postepowania wynosi
32 839,15 zt.

Wobec powyzszych wyliczen, tgczna wysokos¢ korekty finansowej za stwierdzone naruszenia,
zostata przez IZ RPO WZ ustalona w wysokosci: 320 467,33 zi. Powyzsze kwoty zawieraty nalezno$é
gldwng wymagang do zwrotu, tj. 295 258,16 zI, ktdrg nalezato powiekszy¢ o odsetki jak dla zalegtosci
podatkowych (liczone od dnia przekazania srodkéw do dnia zwrotu) oraz wysokos¢ korekty
finansowej, o ktdrg zostata pomniejszona ptatnos¢ koncowa, tj. 25 209,17 zt. Kwota 25 209,17 z
dotyczyta korekty finansowej natozonej na wydatki ujete we wniosku o ptatno$¢ koncowsa, dla ktorej
srodki nie zostaty jeszcze wyptacone.

Jak juz wspominano, z uwagi na fakt, iz Beneficjent w terminie wyznaczonym w wezwaniu do
zwrotu wyrazit zgode na pomniejszenie korekty finansowej z przystugujacej mu ptatnosci, 1IZ RPO WZ
okredlajgc kwote wymagang do zwrotu uwzglednita powyzszg okolicznosé. Kwota zatwierdzona do
wyptaty we wniosku o ptatnosé¢ koncowg nr WNP-RPZP.04.05.02-32-011/10-11/K01 wynosita
125 191,57 zt i po dokonaniu pomniejszenia o kwote korekty finansowej natozonej na wydatki, dla
ktérych dofinansowanie nie zostato jeszcze wyptacone, tj. 25 209,17 zl, nie wystarczyta ona na
pokrycie catej kwoty naleznej do zwrotu, tj. 295 258,16 zt wraz z odsetkami liczonymi jak dla
zalegtosci podatkowych. W zwigzku z powyzszym, 1Z RPO WZ dokonata pomniejszenia ptatnosci
koncowej, zgodnie z art. 55 § 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z
2012 r., poz. 749 tekst jednolity ze zm.) o czes$¢ srodkéw naleznych do zwrotu wraz z odsetkami.
Kwote 99 982,40 zt (125 191,57 zt — 25 209,17 zt) rozliczono proporcjonalnie w nastepujgcy sposob:

— nanaleznosc gtéwna, tj. 73 594,94 zt,

— na odsetki jak dla zalegtosci podatkowych, tj. 26 387,46 zt (odsetki wyliczone za okres od dnia
26.05.2011 r. do dnia 25.03.2014 r. (data zakonczenia czynnosci kontrolnych) od kwoty
naleznosci gtéwnej, tj. 131 186,73 zt - stanowigcej korekte finansowg natozong na wniosku o
ptatnos¢é nr WNP-RPZP.04.05.02-32-011/10-04/K01 - wynoszg 47 037,00 zt).

Po pomniejszeniu jak powyzej, Beneficjentowi pozostata do zwrotu kwota naleznosci gtéwnej w
wysokosci 221 663,22 zt (295 258,16 zt — 73 594,94 zt) wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegto$ci
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podatkowych oraz z odsetkami zalegtymi w wysokosci 20 649,54 zt (47 037,00 zt - 26 387,46 zt), na
ktére to kwoty opiewata decyzja administracyjna nr WWRPO/31/W/2014 z dnia 23.07.2014 r..

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz Beneficjent w terminie okreslonym w decyzji Zarzadu
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego z dnia 23.07.2014 r. nr WWRPO/31/W/2014 dokonat zwrotu
srodkéw powiekszonych o odsetki w kwotach wskazanych w w/w decyz;ji.

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 zapisy
umowy o dofinansowanie. Z uwagi na wage i charakter szczegétowo opisanych naruszen, ktérych
dopuscit sie Beneficjent podczas stosowania pzp, 1IZ RPO WZ do wyliczenia wysokosci korekty
przyjeta maksymalne wskazniki procentowe, bowiem Beneficjent swoim zachowaniem doprowadzit do
naruszenia przepiséw prawa, ktére mogto spowodowac szkode finansowg w budzecie UE. Poprzez
swoje dziatanie lub zaniechanie Beneficjent ograniczyt réwny udziat w opisanych postepowaniach o
udzielenie zamdwieh publicznych, nie zapewniajgc rownego traktowania wszystkich wykonawcéw i
ograniczajgc konkurencje, czym zablokowat mozliwosé udzialu w postepowaniach wiekszej ilosci
oferentéw, ktérzy mogliby zaproponowaé korzystniejsze warunki realizacji zaméwien w tym nizszg
cene. Tym samym IZ RPO WZ, po ponownym rozpoznaniu sprawy, rowniez nie dostrzegta podstaw
do obnizenia wskaznika korekty finansowej wskazanego w Taryfikatorze w ramach przedmiotowych
postepowan.

Od decyzji wydanej na podstawie art. 207 ust. 1 ufp nie stuzy stronie odwotanie, lecz strona
niezadowolona z decyzji moze sie zwréci¢c 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 dotyczgce odwotan od decyzji. Zgodnie z art. 138 § 1 ustawy
z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz .U. z 2013 r., poz. 267 tekst
jednolity ze zm.), organ odwotawczy wydaje decyzje, w ktérej: utrzymuje w mocy zaskarzong decyzje,
uchyla zaskarzong decyzje w catosci albo w czesci i w tym zakresie orzeka co do istoty sprawy, albo
uchylajgc te decyzje - umarza postepowanie pierwszej instancji w catosci albo w czesci, badz tez
umarza postepowanie odwotawcze.

Kierujgc sie powyzszym oraz majgc na uwadze caly zgromadzony dotychczas materiat
dowodowy, w szczegdlnosci umowe o dofinansowanie wraz z zawartym aneksem, wyniki czynnosci
kontrolnych, wyjasnienia Beneficjenta, a takze uzasadnienie wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy,
po ponownym przeanalizowaniu wszystkich okolicznosci w sprawie, IZ RPO WZ nie widzi podstaw do
uchylenia zaskarzonej decyzji ani w catosci ani w cze$ci, w zwigzku z czym utrzymuje w catosci w
mocy zaskarzong decyzje z dnia 23.07.2014 r. nr WWRPO/31/W/2014 orzekajacg zwrot od
Beneficjenta czesci srodkow, ktore otrzymat na podstawie umowy nr UDA-RPZP.04.05.02-32-011/10-
00 z dnia 08.10.2010 r. na realizacje projektu pn. ,Zapobieganie i ograniczanie skutkéw zagrozen
naturalnych oraz przeciwdziatanie powaznym awariom na terenie Gminy Ztocieniec”.

Pouczenie
Od niniejszej decyzji przystuguje wniesienie skargi do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w

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