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Uchwata Nr 2000/13 Zarzadu Wojewoédztwa Zachodniopomorskiego
z dnia 03 grudnia 2013 r.

w sprawie podjecia decyzji utrzymujacej w calosci w mocy decyzje administracyjna nr WWRPO/31/W/2013 Zarzadu Wojewoédztwa
Zachodniopomorskiego z dnia 12 sierpnia 2013 r. orzekajaca zwrot czesci srodkéw otrzymanych przez Beneficjenta, Miejski Zaktad
Komunikacji Sp. z 0. 0. w Koszalinie z siedzibg przy ul. Gnieznienskiej 9 w Koszalinie, w ramach umowynr UDA-RPZP.02.01.06-32-006/10-
00 z dnia 5 lipca 2010 r. na realizacje projektu pn. ,,Zakup autobuséw”.

Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15 a ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. 0 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. ze
zm.)wzw. z art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1, art. 29 ust. 3, art. 91 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 r,,
poz. 907 tekst jednolity, ze zm.) oraz 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
., poz. 596. ze zm.) oraz art. 138 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 . poz. 267 t.|.
ze. zm.)

Zarzad Wojewodztwa Zachodniopomorskiego uchwala, co nastepuje:
§1

1. Podejmuje sie decyzje utrzymujaca w catosci w mocy decyzje administracyjng
nr WWRPO/31/W/2013 Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego z dnia 12 sierpnia 2013 r. orzekajaca zwrot czesci Srodkdw otrzymanych
przez Beneficjenta, Miejski Zaktad Komunikacji Sp. z 0. 0. w Koszalinie z siedzibg przy ul. Gnieznienskiej 9 w Koszalinie, w ramach umowy nr
UDA-RPZP.02.01.06-32-006/10-00 z dnia 5 lipca 2010 r. na realizacjg projektu pn. ,Zakup autobusow’.

2. Decyzja, o ktdrej mowa w ust. 1 stanowi zatacznik do niniejszej uchwaty.

§2
Wykonanie uchwaty powierza sie Marszatkowi Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.
§3

Uchwata wechodzi w zycie z dniem podjecia.
UZASADNIENIE

Beneficjent - Migjski Zaktad Komunikacji Autobusowej w Koszalinie z siedzibg przy ul. Gnieznienskiej 9 w Koszalinie — w dniu 5 lipca 2010 r.
zawart z Wojewoddztwem Zachodniopomorskim, reprezentowanym przez Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego, petnigcym na podstawie art. 25
pkt 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 ., Nr 84, poz. 712 tekst jednolity ze zm., zwanej dalej:
u.z.p.p.r.) role Instytucji Zarzadzajacej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 (zwanej
dalej: 1ZRPO W2), umowe o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.06-32-006/10-00 na realizacje projektu pn. ,Zakup autobusow’.

IZ RPO WZ w dniach 10 wrzesnia 2012 r. — 12 wrzeSnia 2012 r. przeprowadzita kontrole dorazng ww. projektu. W toku przeprowadzonych
czynnosci kontrolnych stwierdzono uchybienia w stosowaniu przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2007 Nr 223 poz. 1655 t.j. ze zm., zwanej dalej: p.z.p.), w dwoch postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

| tak w ramach postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa dla MZK Spétki z 0.0. w
Koszalinie dwéch autobuséw niskopodtogowych” stwierdzono naruszenia:

- art. 91 ust. 3 p.z.p. - poprzez stosowanie kryteridbw oceny ofert dotyczgcych wtasciwosci wykonawcy, w szczegolinosci jego wiarygodnosSci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej (Zamawiajacy w rozdziale 13 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej: SIWZ) w
opisie kryteriow, ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wskazat, iz preferowane bedg dwie marki autobuséw (MAN, SCANIA) w celu
unifikacji z posiadanym taborem, a takze wskazat, iz preferowany bedzie wykonawca, ktéry ma umiejscowiony autoryzowany serwis na
terenie Koszalina).

— art. 7 ust. 1 p.z.p. - poprzez okre$lenie warunkdw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudniaC uczciwg
konkurencje oraz nie zapewnia rownego traktowania wykonawcéw (Zamawiajgcy zazadat, aby w autobusach jednostkg napedowa byt silnik
tego samego producenta co oferowany autobus, ponadto w celu spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia Zamawiajacy zazadat, aby
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wykonawcy wykazali sie minimum czterema dostawami odpowiadajacymi swoim zakresem i rodzajem przedmiotowi zamoéwienia, kazda o
wartosci co najmniej 1 500 000,00 zt brutto, jak réwniez Zamawiajgcy nie dopuscit stosowania dodatkédw chemicznych w celu uzyskania
normy Euro 5).

- art. 25 ust. 1 p.z.p. - poprzez zgdanie od wykonawcéw o$wiadczen lub dokumentéw, ktdre nie sg niezbedne do przeprowadzenia
postepowania (Zamawiajgcy zadat, aby w przypadku ubiegania sie o udzielenia zamowienia wspdlnie przez dwéch albo wiecej wykonawcow
dokumenty wymienione w pkt 6 SIWZ tj. m.in.: oSwiadczenia wykonawcéw dotyczace art. 22 ust. 1 pkt 1, 2, 3, 4 p.z.p. oraz polisa
ubezpieczeniowa zostaly ztozone przez wszystkich wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia). Za powyzsze naruszenie
Taryfikator przewiduje maksymalny wskaznik procentowy korekty finansowej na poziomie 5% .

- art. 29 ust. 3 p.z.p. — poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie znakdw towarowych, patentow lub pochodzenia, bez
dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert rbwnowaznych (Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia ze wskazaniem nazwy wasnej, tj. opony
MICHELIN).

Analogiczne naruszenia jak w przypadku ww. postepowania IZ RPO WZ stwierdzita takze w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Dostawa dla MZK Spotki z 0.0. w Koszalinie osmiu autobuséw niskopodtogowych”.

Pismem z dnia 20 listopada 2012 r. Beneficjent przekazat wyjasnienia oraz uwagi, co do wynikéw przeprowadzonej kontroli.

Po dokonaniu szczeg&towej analizy wyjasnien przedstawionych przez Beneficjenta, IZ RPO WZ pismem z dnia 21 marca 2013 r., podtrzymata w
catosci swoje dotychczasowe stanowisko w zakresie stwierdzonych w ramach postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Dostawa dia
MZK Spotki z 0.0. w Koszalinie dwoch autobuséw niskopodtogowych” oraz pn. ,Dostawa dla MZK Spétki z 0.0. w Koszalinie o$miu autobusow
niskopodtogowych” naruszen art. 91 ust. 3 p.z.p., art. 25 ust. 1 p.z.p., art. 29 ust. 3 p.z.p. szczegdétowo je uzasadniajgc. Ponadto IZ RPO WZ
utrzymata swoje stanowisko odno$nie stwierdzonego w ramach przedmiotowych postepowan naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. w zakresie zgdania przez
Zamawiajgcego, aby w autobusach jednostkg napedowa byt silnik tego samego producenta co oferowany autobus, jak réwniez w zakresie nie
dopuszczenia przez Zamawiajgcego stosowania dodatkéw chemicznych w celu uzyskania normy Euro 5. Niemnigj jednak IZ RPO WZ uznata za
wystarczajgce wyjasnienia Beneficjenta w zakresie dotyczgcym naruszenia ww. art. poprzez zgdanie od wykonawcow, aby wykazali sie minimum
czterema dostawami odpowiadajgcymi swoim zakresem i rodzajem przedmiotowi zamdwienia, kazda o wartosci co najmniej 1 500 000,00 zt brutto.

Zuwagi na fakt, iz Beneficjent realizowat projekt i wykorzystat $rodki przekazane na ten cel z naruszeniem procedur obowigzujgcych go w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 (zwane dalej RPO W2), IZ RPO WZ pismem z dnia 2
kwietnia 2013 r. wezwata Beneficjenta do zwrotu nienaleznie pobranych $rodkéw w tgcznej kwocie 178 416,88 zt wraz z odsetkami jak dla zalegto$ci
podatkowych liczonymi od dnia przekazania $rodkéw. Ponadto IZ RPO WZ poinformowata Beneficjenta, ze w trakcie czynnosci kontrolnych
stwierdzono réwniez, iz wydatki objete fakturami 038/12/B, 039/12/B, 040/12/B, 041/12/B, ujete we wniosku o ptatno$¢ koncowg nr WNP-
RPZP.02.01.06-32-006/10-13, zostaty takze poniesione z naruszeniem procedur, w zwigzku z czym natozono dodatkowo korekte finansowg w
wysokosci 123 287,48 zt, o ktorg miata zosta¢ pomniejszona ptatnos¢ korncowa w projekcie.

W odpowiedzi na powyzsze Beneficjent pismem z dnia 11 kwietnia 2013 r. wyrazit zgode na potrgcenie z kwoty dofinansowania kwot 178 416,88 zt
oraz 123 287,48 zt, a takze odsetek jak dla zalegtosci podatkowych wyliczonych na dzieh 19 grudnia 2012 r. w wysoko$ci 38 630,00 zt, jednocze$nie
nie wyrazajgc zgody na potrgcenie dalszych odsetek. W uzasadnieniu swojego stanowiska Beneficjent wskazat, iz w zwigzku z podpisaniem aneksu
nr UDA-RPZP.02.01.06-32-006/10-04 z dnia 19 grudnia 2012 r. do umowy o dofinansowanie, IZ RPO WZ zatrzymata kwote 385 390,37 zt z korhcowego
wniosku o ptatnos¢. Wobec tego, zdaniem Beneficjenta, kluczowym jest ustalenie jaki charakter ma zatrzymanie przez IZ RPO WZ czesci ptatnosci,
tj. czy doszto do spetnienia $wiadczenia przez strone, czy tez do zabezpieczenia ewentualnych roszczen 1Z RPO WZ w trybie przepisoéw ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r., poz. 749 tekst jednolity ze zm.).

Po przeanalizowaniu powyzszych wyjasnien IZ RPO WZ pismem z dnia 13 maja 2013 r. poinformowata Beneficjenta, iz nie doszto do zatrzymania
kwoty zobowigzania, a do wczesniejszej wyptaty Srodkéw z tytutu ptatnosci korncowej, szczegdtowo uzasadniajgc swoje stanowisko.

Z uwagi na uplyw terminu wskazanego w wezwaniu i wyrazenie przez Beneficienta zgody jedynie na potrgcenie kwoty naleznosci gtéwnej wraz z
odsetkami jak dla zalegtosci podatkowych liczonymi do dnia 19 grudnia 2012 r., z dniem 22 kwietnia 2013 r. wobec Beneficjenta wszczete zostato
postepowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu Srodkdw pozostajgcych do zwrotu na rzecz 1Z RPO WZ z tytutu ptatnosci otrzymanych w ramach
umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.06-32-006/10-00.

W trakcie prowadzonego postepowania administracyjnego do IZ RPO WZ wptyneto pismo Dyrektora Departamentu Ochrony Interesow
Finansowych Unii Europejskiej w Ministerstwie Finanséw informujgce, iz Komisja Europejska, po analizie rocznego sprawozdania audytowego oraz
rocznej opinii z audytu za 2012 rok, uznata iz za naruszenia, ktérych dopuscit sie Beneficjent nalezy zastosowa¢ korekte finansowa na poziomie 25%
(dot. niezgodno$ci z prawem kryterium oceny oraz dyskryminujacej definicji przedmiotu umowy). Audytorzy Komisji wskazali, ze najnizsza mozliwa
stawka korekty finansowej zaproponowana przez Instytucje Audytowa (5%) jest nieproporcjonalna do powagi naruszenia.

Pismem z dnia 8 lipca 2013 r., IZ RPO WZ poinformowata Beneficjenta, iz za wykryte w wyniku przeprowadzonej kontroli naruszenia natozona
zostaje tgczna korekta finansowa w oparciu o wskaznik na poziomie 25% (zamiast pierwotnie ustalonej na poziomie 5%). Jednoczesnie IZ RPO WZ
wezwata beneficjenta do zwrotu $rodkéw wydatkowanych z naruszeniem procedur w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania.Kwote do
odzyskania ustalono w wysoko$ci 1 508 521,84 zt, z czego Beneficjent zobowigzany zostat do zwrotu kwoty 1 122 931,47 zt, za$ kwota w wysokosci
385 590,37 zt pomniejszy ptatnos¢ koricowg w projekcie (na ktore to pomniejszenie nie jest wymagana zgoda Beneficjenta). IZ RPO WZ wskazata, iz
w zwigzku ze stwierdzeniem, ze wydatki objete fakturami nr: 038/12/B, 039/12/B, 040/12/B, 041/12/B, ujete we wniosku o ptatno$¢ koricowg nr WNP-
RPZP.02.01.06-32-006/10-13, takze zostaty poniesione z naruszeniem p.z.p., natozono korekte finansowg w wysokosci 616 437,40 zt (w oparciu o
wskaznik na poziomie 25%). W zwigzku z faktem, Zze z wniosku o ptatno$¢ koricowg nie mozna potraci¢ ww. kwoty w petnej wysokoSci (z uwagi na
niewystarczajgcg ilos¢ srodkéw), jedynie kwota w wysokosci 385 590,37 zt pomniejszy ptatno$¢ koricowg w projekcie (pozostata kwota, tj. 230 847,03
zt zostata ujeta w kwocie 1 122 931,47 zt, do zwrotu ktorej zostat wezwany Beneficjent).

W dniu 12 sierpnia 2013 r. Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego podjat decyzje nr WWRPO/31/W/2013 orzekajaca zwrot od Beneficjenta
Miejskiego Zaktadu Komunikacji Autobusowej w Koszalinie z siedzibg przy ul. Gnieznienskiej 9 w Koszalinie, czeSci srodkéw otrzymanych w ramach
RPO WZ, na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.06-32-006/10-00 na realizacje projektu pn. ,Zakup autobusow’.

Beneficjent pismem z dnia 29 sierpnia 2013 r. wnidst o ponowne rozpatrzenie sprawy rozstrzygnietej przedmiotowg decyzja.
We wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, Beneficjent zarzucit IZ RPO WZ wydanie decyzji z naruszeniem:

- art. 207 ust. 2, 9i 10 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885. t.j. ze zm., zwana dalej u.f.p.)
poprzez btedne uznanie, iz po ztozeniu o$wiadczenia woli w oparciu o art. 207 ust. 8 u.f.p., mozliwe jest natozenie dodatkowej korekty;

- art. 207 ust. 10 u.f.p. poprzez btedng wyktadnie normy prawnej, iz ztozenie oSwiadczenia woli 0 zgodzie na potragcenie nie kornczy postepowania
w sprawie zwrotu $rodkow, a roszczenie 1Z RPO WZ nie wygasa;

- art. 61§ 1i4wzw z art. 104 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postgpowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r. poz. 267 t.. ze.



zm., zwany dalej k.p.a.) poprzez wydanie decyzji administracyjnej w sprawie, ktéra nie byta przedmiotem postepowania administracyjnego,
albowiem postepowania zostato wszczete w przedmiocie zwrotu odsetek od dnia 20 grudnia 2012 r., a nie w przedmiocie zwrotu $rodkow
finansowych;

- art. 9 k.p.a. poprzez nie zawarcie w pidmie z dnia 8 lipca 2013 r. wzywajgcym do zwrotu Srodkéw w wymiarze 25% podstawy prawnej,
natomiast obowigzkiem organu jest informowanie strony o okolicznosciach faktycznych i prawnych;

- art. 184 u.fp. w zw. z art. 91 ust. 3 p.z.p. poprzez btedne uznanie, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego doszto do
naruszenia przedmiotowego artykutu;

- art. 184 ufp. wzw z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez btedne uznanie, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego doszto do
naruszenia przedmiotowego artykutu;

- art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajacego przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr
1260/1999 (zwanego dalej rozporzgdzeniem Rady (WE) nr 1083/2006) poprzez uznanie, iz wskazane w decyzji naruszenia stanowig
kwalifikowany przypadek naruszenia ustawy p.z.p. i uzasadniajg natozenie korekty;

- art. 62 ust. 1 lit d ppkt. (I) rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 w zw. z art. 35 lit. d u.z.p.p.r. poprzez przyjecie — wbrew opinii Instytuciji
Audytowej, iz za wskazane naruszenia konieczne jest natozenie korekty w wysokosci 25%;

- art. 165 p.z.p. oraz art. 60 lit. b rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 poprzez przekroczenie kompetencji zwigzanych z ustaleniem czy w
ramach przeprowadzonego postepowania przetargowego doszto do naruszenia ustawy p.z.p. albowiem jedynym organem krajowym
wtasciwym w sprawach zaméwien publicznych jest Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych;

- art. 26 ust. 1 pkt 15 a u.z.p.p.r. poprzez btedne przyjecie, iz natozenie korekty finansowej w oparciu o Taryfikator jest dopuszczalne, albowiem
Taryfikator nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy prawnej do dokonywania korekt;

- art. 105 k.p.a. poprzez jego niezastosowanie;

- art. 481 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny(Dz.U.z 1964 r., nr 16, poz.93 ze zm., zwanej dalej k.c.) poprze btedne uznanie, iz
skoro doszto do wczesniejszej wyptaty Srodkdw to strona pozostawata w opdznieniu;

wnoszgc o uchylenie przedmiotowej decyzji oraz umorzenie postepowania administracyjnego jako bezprzedmiotowego. Ponadto Beneficjent wniést o
przeprowadzenie dowoddw z zatagczonych dokumentéw.

W zwigzku z zawartymi we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy zarzutami, IZ RPO WZ ponownie przeprowadzita postepowanie wyjasniajace,
obejmujgce catosciowg ocene materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie z uwzglednieniem zarzutow podniesionych we wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy oraz petng analize stanu faktycznego i prawnego sprawy, co pozwolito na odniesienie sie do przedmiotowego wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy jak ponize;.

Jednym z zarzutdw, na ktérych Beneficjent opart wniosek o ponowne rozpoznanie sprawy, jest zarzut braku podstaw do natozenia korekty finansowej
w oparciu o wskaznik na poziomie 25%, z uwagi na fakt, iz w opinii Beneficjenta postepowanie w sprawie natozenia korekty z chwilg wyrazenia zgody
na potracenie kwoty nalezno$ci gtownej odpowiadajgcej 5% zostato zakorficzone.

IZ RPO WZ nie podziela stanowiska Beneficjenta. Dla wyjasnienia, organ wskazuje, iz w mys$| art. 207 ust. 8 u.f.p., w przypadku stwierdzenia
okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1, instytucja, ktéra podpisata umowe z Beneficjentem wzywa go do zwrotu $rodk6w lub do wyrazenia zgody na
pomniejszenie kolejnych ptatnosci w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania. W analizowanej sprawie z uwagi na wystgpienie przestanki, o ktorej
mowa w art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p., pismem z dnia 2 kwietnia 2013 r., Beneficjent zostat wezwany do zwrotu Srodkéw. Z uwagi na niezwrocenie catej
kwoty podlegajacej zwrotowi (Beneficjent nie wyrazit zgody na potracenie kwoty odsetek liczonych od dnia 20 grudnia 2012 r.), 1Z RPO WZ
zobowigzana byta wszczgé postepowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu pozostatej kwoty. Podkreslic nalezy, iz w my$l art. 207 ust. 9 u.f.p.
po bezskutecznym uptywie terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, Instytucja Zarzadzajaca wydaje decyzje, w ktdrej okresla kwote przypadajaca
do zwrotu i termin, od ktérego nalicza sie odsetki, oraz sposob zwrotu $rodkéw. Z tego przepisu wynika, iz w decyzji wydawanej w trybie art. 207 u.f.p.
organ nie tylko zobowigzuje Beneficjenta do zwrotu, ale wiasnie okresla kwote przypadajaca do zwrotu — a w tym wypadku kwote korekty. Obowigzek
naktadania korekt w zwigzku ze stwierdzonymi nieprawidtowo$ciami w projektach wynika wprawdzie z art. 98 Rozporzgdzenia 1083/2006, jednak
przepis ten nalezy odczytywa¢ tgcznie z art. 27 lit b Rozporzadzenia Komisji (WE) nr 1828/2006 z dnia 8 grudnia 2006 r. ustanawiajgcego
szczegbtowe zasady wykonania rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006, ktéry wyjasnia definicje ,wstepnego ustalenia administracyjnego lub
sgdowego”. Wedtug przywotanego przepisu wstepnym ustaleniem administracyjnym jest wstepna ocena pisemna wykonana przez wiasciwy podmiot
administracyjny lub sgdowy stwierdzajgca, na podstawie konkretnych faktéw, istnienie nieprawidtowosci, bez uszczerbku dla mozliwosci pézniejszego
skorygowania lub wycofania wniosku dotyczacego istnienia nieprawidtowosci w nastepstwie ustalen dokonanych w trakcie postepowania
administracyjnego lub sgdowego. Powyzsze oznacza, ze IZ RPO WZ powinna wskaza¢ Beneficjentowi wysoko$¢ korekty finansowej w informaciji
pokontrolnej, a nastepnie w wezwaniu do zwrotu, co stanowi wstepne ustalenie administracyjne. Natomiast w zwigzku z tym, ze ustawodawca polski
ustanowit tryb zwrotu $rodkéw wykorzystanych niezgodnie z przeznaczeniem w u.f.p. to wstepne ustalenie administracyjne poczynione przez 1Z RPO
WZ podlega nastepnie kontroli w trakcie postepowania administracyjnego prowadzonego w trybie art. 207 u.f.p. i kontroli sgdowej (tak rowniez WSA w
Gorzowie Wielkopolskim w wyr. z dn. 29.05.2013r., Il SA/Go 122/13). Zatem analiza powyzszych przepiséw prowadzi do wniosku, iz w ramach
postepowania administracyjnego prowadzonego w trybie art. 207 u.f.p., 1Z RPO WZ ma mozliwo$¢ odmiennego, od wskazanego w wezwaniu do
zwrotu, okre$lenia kwoty podlegajacej zwrotowi. Jak bowiem wskazat ustawodawca, organ dysponuje uprawnieniem do skorygowania (czy nawet
cofniecia) wniosku dotyczacego istnienia nieprawidtowosci w nastepstwie ustalen dokonanych w trakcie postepowania administracyjnego.

W analizowanej sprawie, wtasnie w trakcie kontroli wstepnego ustalenia administracyjnego, tj. podczas prowadzonego postepowania
administracyjnego, 1Z RPO WZ ustalita, iz zaproponowana stawka korekty finansowej (tj. w oparciu o wskaznik na poziomie 5 %) jest
nieproporcjonalna do powagi, liczby, charakteru naruszen, w zwigzku z czym podjeta decyzje o natozeniu korekty finansowej w oparciu o wskaznik na
poziomie 25 %. Z uwagi na powyzsze 1Z RPO WZ zobowigzana byta do korekty ww. wstepnego ustalenia administracyjnego. Majac na wzgledzie
brzmienie art. 207 ust. 8 u.f.p. jak réwniez fakt, iz organy administracji publicznej sg obowigzane do nalezytego i wyczerpujgcego informowania stron o
okolicznosciach faktycznych i prawnych, ktére mogg mie¢ wptyw na ustalenie ich praw i obowigzkéw bedgcych przedmiotem postepowania
administracyjnego, 1Z RPO WZ pismem z dnia 8 lipca 2013 r. wezwata Beneficjenta do zwrotu $rodkéw w wyzszej wysokosci. Podkreslic nalezy, iz
wbrew opinii Beneficjenta, analizowany przepis art. 207 u.f.p. nie wylacza mozliwosci ponownego wezwania Beneficjenta do zwrotu $rodkéw juz po
wszczeciu postepowania administracyjnego w tym przedmiocie. Niewatpliwie natomiast, ustanawia wymaég doreczenia Beneficjentowi wezwania do
zwrotu Srodkow w zakreslonym wyzej terminie jeszcze przed wydaniem decyzji okreSlajgcej przypadajgca do zwrotu kwote, termin, od ktérego nalicza
sie odsetki, oraz sposéb zwrotu $rodkéw. 1Z RPO WZ zaznacza, iz sprzecznym z przepisami prawa byloby ponowne wysytanie zawiadomienia o
wszczeciu postepowania administracyjnego, albowiem za niedopuszczalng nalezy uzna¢ sytuacje, aby toczyly sie rownocze$nie dwa postepowania
administracyjne dotyczgce tych samych naruszen. Niedopuszczalnym bytoby takze umorzenie przedmiotowego postepowania i wszczecie kolejnego.

Z uwagi na przedstawione w niniejszej decyzji rozwazania bezpodstawnym jest wskazany przez Beneficjenta zarzut naruszenia art. 105 k.p.a.



poprzez jego niezastosowanie, albowiem analiza przepiséw prawa jak réwniez stanu faktycznego sprawy, prowadzi do wniosku, iz [Z RPO WZ miata
petne prawo do wydania skarzonej decyzji.

IZ RPO WZ wyjasnia takze, iz analiza przepiséw Rozporzadzenia Rady 1086/2006 oraz przepiséw u.f.p., prowadzi do wniosku, iz bez znaczenia
pozostaje fakt, iz 1Z RPO WZ w zawiadomieniu o wszczeciu postepowania administracyjnego z dnia 24 kwietnia 2013 r. wskazata, iz postepowanie
administracyjne zostato wszczete w przedmiocie zwrotu pozostatych odsetek (tj. od dnia 20 grudnia 2012 r.), albowiem ww. zawiadomienie oparte byto
na wstepnym ustaleniu administracyjnym. Analiza sprawy, doprowadzita do koniecznosci zmiany wysokosci kwoty dochodzonego zwrotu. Z uwagi na
powyzsze, IZ RPO WZ pismem z dnia 8 lipca 2013 r. wezwata Beneficjenta do zwrotu Srodkow w wyzszej wysokoSci w ramach toczacego sig
postepowania, szczegdtowo informujac Beneficjenta o przyczynie podjetych dziatan. Zatem ww. pismo informowato Strone o przyczynach zmiany
zakresu prowadzonego postepowania, jak réwniez wypetniato dyspozycje art. 207 u.f.p.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 8 k.p.a. oraz art. 9 k.p.a. poprzez nie wskazanie przez 1Z RPO WZ w oparciu o jakie przepisy dziatata
wzywajac Beneficjenta do zwrotu wyzszej kwoty, IZ RPO WZ podkres$la, iz powyzsze nie miato wptywu na wynik sprawy. W pismie z dnia 8 lipca 2013
r., organ poinformowat Strong o przyczynie podjgtych dziatan. Co wiecej wskaza¢ nalezy, iz IZ RPO WZ w ramach catego postepowania, umozliwita
Beneficjentowi realizacje uprawnien procesowych okreslonych przepisami k.p.a., polegajacych na podejmowaniu czynno$ci majgcych wplyw na
ustalenie stanu faktycznego i prawnego sprawy administracyjnej, informujac go o wszczeciu postepowania, zapewniajgc mu mozliwo$¢ wypowiedzenia
sie oraz zgtoszenia zadan i wnioskéw dowodowych (réwniez po otrzymaniu drugiego wezwania do zwrotu z dnia 8 lipca 2013 r.) przed wydaniem
decyzji oraz w trakcie postepowania. Od poczatku postepowania strona aktywnie podejmowata obrone swoich praw, kierujgc do organu pisma
wyjasdniajgce oraz wnioski, a takze uczestniczgc w spotkaniach w siedzibie organu. Nadto dnia 12 lipca 2013 r. Beneficjent skorzystat z prawa do
przejrzenia akt sprawy, zapoznajac sie wnikliwie ze zgromadzonym w sprawie materiatem dowodowym. Zatem nalezy podkresli¢, iz 1Z RPO Wz
poprzez swoje dziatanie bgdz zaniechanie nie doprowadzita do ograniczenia prawa strony do podejmowania czynnosci procesowych majacych wptyw
na ustalenie stanu faktycznego i prawnego sprawy administracyjnej, jak rowniez w petnym zakresie zrealizowata obowigzek informowania strony o
ktorym mowa w art. 9 k.p.a. Ponadto w pismie z dnia 19 lipca 2013 r. Strona przedtozyta wyjasnienia, co do prowadzonego postepowania podejmujgc
tym samym obrone swoich praw. Zatem 1Z RPO WZ nie podziela stanowiska Beneficjenta, iz fakt rzekomego nie poinformowania strony o zmianie
zakresu prowadzonego postepowania (z czym organ sie nie zgadza z przyczyn szczeg6towo opisanych powyzej) uniemozliwito jej podejmowanie
czynnosci procesowych majacych wptyw na ustalenie stanu faktycznego i prawnego sprawy administracyjnej. 1Z RPO WZ majgc na wzgledzie fakt, iz
organ administracji publicznej jest obowigzany w sposéb wyczerpujgcy zebra¢ i rozpatrzy¢ caly materiat dowodowy, wnikliwie zapoznata sie z
pismami Beneficjenta, analizujgc zasadno$ci podniesionych w nim zarzutéw, a nastepnie na podstawie catoksztattu materiatu dowodowego
zgromadzonego w sprawie wydata decyzje nr WWRPO/31/W/2013.

Majac powyzsze na uwadze, nie nalezy sie takze zgodzi¢ z zarzutem Beneficjenta, iz wyjasnienie przez organ watpliwosci wskazanych w pismie
Beneficjenta z dnia 19 lipca 2013 r. co do zastosowanej przez 1Z RPO WZ procedury dopiero w decyzji administracyjnej nalezy uzna¢ za spéznione, a
tym samym niezgodne z prawem. Organ potraktowat powyzsze pismo jako kolejne wyjasnienia w sprawie, ktore wzigt pod uwage podczas wydawania
decyzji administracyjnej. Wskaza¢ nalezy, iz organ administracji publicznej zatatwia sprawe przez wydanie decyzji, chyba ze przepisy kodeksu
stanowig inaczej (art. 104 § 1 k.p.a.). Bezcelowym bytoby odnoszenie sie do poszczegdlnych zarzutéw w trakcie prowadzonego postepowania. To w
decyzji administracyjnej organ wskazuije fakty, ktore uznat za udowodnione, dowody, na ktorych sie opart, a takze przyczyny, z powodu ktérych innym
dowodom odmaéwit mocy dowodowej oraz wyjasnia podstawe prawng decyzji z przytoczeniem przepisow, ktdre zadecydowaty o tresci decyzji.

Ponadto IZ RPO WZ nie podziela stanowiska Strony, iz postepowanie w sprawie natozenia korekty z chwilg wyrazenia zgody na potracenie kwoty
nalezno$ci gtownej odpowiadajgcej 5% zostato zakonczone, bowiem zobowigzanie wygasto. Z uwagi na koniecznos¢ dokonania korekty wstepnego
ustalenia administracyjnego, IZ RPO WZ byta zobligowana przepisami prawa do ponownego wezwania Beneficjenta do zwrotu. Zatem nie nalezy sie
zgodzi¢ z opinig Beneficjenta, iz postepowanie zostato zakorczone.

Podsumowujgc powyzsze wskaza¢ nalezy, iz 1Z RPO WZ byta uprawniona do zmiany wysoko$ci korekty w ramach prowadzonego postepowania
administracyjnego. Nie nalezy zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Beneficjenta, iz wydano decyzje administracyjng w sprawie, ktéra nie byta
przedmiotem postepowania administracyjnego.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw podniesionych przez Beneficjenta we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy 1Z RPO WZ ponizej
wskazuje co nastepuje.

W ramach postepowan pn. ,Dostawa dla MZK Spétki z 0.0. w Koszalinie dwoch autobuséw niskopodtogowych” oraz pn. ,Dostawa dia MZK Spotki z
0.0. w Koszalinie oSmiu autobuséw niskopodtogowych” stwierdzono naruszenia art. 91 ust. 3 p.z.p. poprzez stosowanie kryteribw oceny ofert
dotyczacych wtasciwosci wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej, albowiem Zamawiajacy w
rozdziale 13 SIWZ w opisie kryteriéw, ktdrymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wskazat, iz preferowane bedg dwie marki autobuséw (MAN,
SCANIA) w celu unifikacji z posiadanym taborem, a takze wskazat, iz preferowany bedzie wykonawca, ktéry ma umiejscowiony autoryzowany serwis
na terenie Koszalina. We wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy Beneficjent zaznaczyt, iz preferowanie oznaczonych marek oznacza preferowanie
okreslonych produktow, ktére z punktu widzenia Zamawiajacego zarzadzajgcego duzg flotg autobusowg byto wyjatkowo istotne. W opinii Beneficjenta
IZ RPO WZ btednie ocenita zapisy dotyczace kryteridw, albowiem nie wzieta pod uwage celu, ktéremu miaty one stuzyé. Beneficjent wyjasnia, iz
wprowadzenie powyzszego kryterium nie bytlo w zaden sposéb zwigzane z oceng potencjalnego wykonawcy, ale byto zwigzane z koniecznoscig
unifikacji taboru. Strona wskazywata, iz z punktu widzenia ekonomiki zarzgdzania przedsiebiorstwem unifikacja taboru ma podstawowe znaczenie,
albowiem przektada sie na zakres ekonomiczno-organizacyjnej obstugi taboru. Beneficjent stoi na stanowisku, iz zastosowane kryteria odnosity sie do
przedmiotu zamowienia, bowiem przy ustalaniu kryteriow nie byly brane pod uwage wasciwosci podmiotowe potencjalnych wykonawcéw, ale
okreslone ich produkty zwigzane z konkretnymi celami Zamawiajgcego. Nie nalezy zgodzi¢ sie z przytoczong powyzej argumentacjg Beneficjenta. Dia
wyjadnienia w pierwszej kolejnosci 1Z RPO WZ wskazuje, iz najkorzystniejsza oferta jest rozumiana przez p.z.p. jako oferta, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego, albo oferta z najnizszg ceng (por. art. 2 pkt.
5 p.z.p.). Z ustawy wynika wiec, ze zamawiajacy co do zasady posiada swobode w zakresie podjecia decyzji, czy w prowadzonym przez siebie
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jako jedyne kryterium oceny ofert bedzie stosowane kryterium ceny, czy tez oprcz ceny bedg
brane pod uwage takze inne kryteria oceny ofert. Przykladowe wyliczenie kryteridw zostato zamieszczone w przepisie art. 91 ust. 2 p.z.p., w mysl
ktorego kryteriami moga by¢ cena albo cena i inne odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia kryteria: jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne,
koszty eksploatacji, serwis, itp. Swoboda zamawiajgcego w zakresie stosowania i okreslania pozacenowych kryteribw oceny ofert jest ograniczona
jednak z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia, aby odnosity sie one do przedmiotu zaméwienia oraz byty zgodne z zasadg wyrazong w art. 7 ust. 1
p.z.p., w my$l ktérej przygotowuje sie i przeprowadza postgpowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw. W wyroku z dnia 4 grudnia 2003 r. (C-448/01)8 Europejski Trybunat Sprawiedliwosci stangt na stanowisku, iz przyjete
kryteria (oceny) powinny gwarantowac przejrzystos¢ i obiektywno$¢ procedury udzielania zaméwienia, oraz powinny gwarantowa¢ zasade rownego
traktowania. Nalezy zauwazy¢, ze chociaz Zamawiajgcy moze okre$li¢ wiasny katalog kryteribw oceny ofert, to jednak nie mogg one by¢ dowolne i
uznaniowe, ani tez dawa¢ zamawiajagcemu nieograniczonej swobody arbitralnego wyboru oferty. Co do zasady, inne niz cena kryteria oceny ofert
generalnie nie mogg dotyczy¢é wiasciwosci wykonawcy, a zwaszcza jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej (art. 91 ust. 3
p.z.p.). Oznacza to, ze Zamawiajacy nie moze formutowac takich kryteribw oceny ofert, ktére w istocie odnoszg sie do podmiotowej oceny
wykonawcow. W tym zakresie bowiem mamy zatem do czynienia z ograniczeniem swobody Zamawiajgcego co do mozliwosci swobodnego
ksztattowania i okreslania kryteriow oceny ofert. Takg wWasciwoscig podmiotowg danego wykonawcy jest niewatpliwie okreslenie nazwy wiasnej (marki)
produktu, ktory wykonawca ten oferuje. W analizowanej sprawie w ramach drugiego, obok ceny, kryterium oceny ofert (Wasciwosci techniczno -
eksploatacyjne - unifikacja z uzytkowanym przez Zamawiajgcego taborem nowej generacji z 100% niskg podiogg - ranga kryterium - 25%)
Zamawiajacy przewidziat 40 punktéw (na 100 mozliwych do uzyskania w ramach podkryterium) dia wykonawcy, ktéry zaoferuje pojazd marki MAN lub



SCANIA bedacy w posiadaniu Zamawiajacego i O punktéw dla wykonawcy, ktory nie zaoferuje pojazdu o wskazanej marce. Powyzsze budzi
zastrzezenia zarbwno z punktu widzenia wasciwego uksztaftowania kryterium oceny ofert, jak i z uwagi na naruszenie zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw. Wyjasnienia Beneficjenta, iz zastosowane kryteria odnosity sie do przedmiotu zaméwienia, bowiem przy ustalaniu
kryteriéw nie byly brane pod uwage wasciwosci podmiotowe potencjalnych wykonawcow, ale okreslone ich produkty zwigzane z konkretnymi celami
Zamawiajagcego uznaé nalezy za niewystarczajgce dla uzasadnienia faworyzowania okreslonej marki w ramach znaczacego kryterium oceny ofert. 12
RPO WZ ponownie podkresla (o czym juz byta mowa w decyzji nr WWRPO/31/W/2013), iz unifikacja taboru Zamawiajgcego jest waznym czynnikiem
zapewniajgcym prawidtowe funkcjonowanie przedsiebiorstwa przewozowego. Jednakze zasadniczym celem przeprowadzonego postepowania na
dostawe autobuséw byto zasilenie taboru nowymi pojazdami o okreslonych parametrach jezdnych i technicznych. Kwestia wieloletniego
do$wiadczenia Zamawiajgcego w obstudze autobuséw marki MAN i SCANIA oraz kryteria ekonomiczne (jak podat Beneficjent w wyjasnieniach tabor
sktadajacy sie z mniejszej réznorodnosci marek jest fatwigjszy i tanszy w obstudze) nie stanowig wystarczajacej podstawy dla faworyzowania tych
marek w ramach kryterium oceny ofert. Przyznawanie przez Zamawiajgcego dodatkowsj ilosci punktéw za zaoferowanie przez wykonawce pojazdu
konkretnej marki (MAN, SCANIA) nie moze byé zaakceptowane, gdyz moze prowadzi¢ do nadmiemego ograniczenia konkurencji w stopniu
wykraczajgcym ponad potrzeby Zamawiajgcego. Ponadto odnoszac sie do dotaczonego przez Beneficjenta hipotetycznego zestawienia na
okolicznosé, iz firmy inne niz SCANIA i MAN mogty konkurowa¢ z tymi firmami i wygraé przetarg, IZ RPO WZ wskazuje, iz jak sam Beneficjent
zaznaczyt, jest to jedynie zestawienie hipotetyczne. Beneficjent nie jest w stanie w chwili obecnej przewidzie¢, czy w przypadku ztozenia oferte przez
inng firme (niz MAN czy SCANIA), to ich oferta nie zostataby odrzucona.

W tym miejscu nalezy dodaé, iz w ramach kryterium oceny ofert (warunki gwarancji i serwisu - umiejscowienie autoryzowanego serwisu danej
marki - ranga kryterium - 10%) Zamawiajacy przewidziat dodatkowo maksymalnie 10 punktéw dla wykonawcy, ktéry zaoferuje serwis na terenie miasta
Koszalin oraz 0 punktéw dla wykonawcy, ktory zaoferuje serwis poza miastem Koszalin. Organ podkre$la, iz za niedopuszczalne uznaje sie
postugiwanie sie kryterium oceny ofert odnoszacym sie w zasadzie do odlegtosci siedziby wykonawcy (jego punktu serwisowego) od np. siedziby
Zamawiajgcego. W tym bowiem przypadku kryterium zostaje oderwane od przedmiotu zamdwienia i dotyczy bezposrednio podmiotowych wiasciwosci
wykonawcey. llos¢ punktéw serwisowych oraz odlegto$¢ pomiedzy nimi a siedzibg Zamawiajgcego (miejscem lokalizacji przedmiotu objetego ustuga
serwisowg) nie musi przektada¢ sie na szybkos¢ reakcji serwisu lub jego dostepnos¢ dia Zamawiajgcego. Wykonawca moze bowiem zorganizowaé
swojg dziatalnos$¢ w przedmiocie serwisu w taki sposoéb, iz zapewni wymagang przez zamawiajacego jego dostepnos¢ oraz czas reakcji, niezaleznie
od tego nawet, czy posiada jakikolwiek punkt serwisowy, nie méwigc juz o tym, w jakiej ilosci i gdzie te punkty sie znajdujg. W konsekwencji,
wykonawca majacy punkt serwisowy potozony w mniejszej odlegtosci od siedziby Zamawiajgcego nie musi wcale zapewni¢ wiekszej dostepnosci i
szybszego czasu reakcji serwisu od wykonawcy zlokalizowanego lub posiadajgcego punkt serwisowy w dalszej odlegtosci (np. 20 km od Koszalina).
Decydujgce znaczenie ma wiec Wasciwa organizacja swej dziatalnosci przez wykonawce. Tak wiec, oparte o btedne zatozenie jest konstruowanie
kryterium oceny ofert odnoszgcego sie do serwisu, a dotyczacego odlegtosci punktu serwisowego od siedziby Zamawiajgcego. W zwigzku z
powyzszym, postugiwanie sie kryterium odlegloSci serwisu od siedziby Zamawiajgcego przy ocenie ofert nie stuzy celowi wyboru oferty
najkorzystniejszej. Moze natomiast powodowaé przypadkowe faworyzowanie albo dyskryminowanie wykonawcéw w oparciu o nieuzasadnione
specyfika przedmiotu zaméwienia wymaganie. Przyznanie przez Zamawiajacego znaczenia kryterium 10% i ilosci punktéw — 10 jest nieadekwatne do
wskazanych przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach korzysci ekonomicznych, jakie zamierzat osiggng¢ preferujgc wskazane marki autobuséw.

Majgc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, iz przyznawanie przez Zamawiajgcego dodatkowej ilosci punktow za zaoferowanie przez
wykonawce pojazdu konkretnej marki (MAN, SCANIA) jak rowniez fakt preferowania wykonawcow, ktdrzy majg umiejscowiony autoryzowany serwis na
terenie Koszalina, nie zastuguje na uwzglednienie z punktu widzenia uzasadnionych intereséw Zamawiajgcego oraz moze prowadzi¢ do nadmiernego
ograniczenia konkurencji w stopniu wykraczajgcym ponad potrzeby Zamawiajgcego.

W ramach postepowan pn. ,Dostawa dla MZK Spdtki z 0.0. w Koszalinie dwoch autobuséw niskopodtogowych” oraz pn. ,Dostawa dia MZK Spotki z
0.0. w Koszalinie oSmiu autobuséw niskopodtogowych” stwierdzono naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez okre$lenie warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia w sposob, ktdry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia rownego traktowania wykonawcow.
Zamawiajacy zazadat, aby w autobusach jednostkg napedowg byt silnik tego samego producenta co oferowany autobus, ponadto Zamawiajacy nie
dopuscit stosowania dodatkéw chemicznych w celu uzyskania normy Euro 5. Odnoszac sie do powyzszych nieprawidtowosci, Beneficjent we wniosku
0 ponowne rozpatrzenie sprawy zarzucit [Z RPO WZ naruszenie art. 184 u.f.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez btedne uznanie, iz doszto do
naruszenia przedmiotowego przepisu, wskazujac, iz w innych przetargach majgcych miejsce w Polsce w badanym roku, uzyskiwane ceny autobuséw
byly wyzsze mimo, ze nie zostat postawiony warunek, by silnik byt tego samego producenta co pojazd. W ocenie Beneficjenta powyzszy zapis
przetozyt sie na uzyskang cene albowiem firmom zalezy na sprzedazy swoich silnikow, a zakup silnikow od innych producentéw moze potencjalnie
podnieS¢ koszty zakupdw. Zdaniem Strony analiza rynku wskazuje, iz powyzszy zapis nie ma wptywu dla konkurencji, gdyz na rynku jest
odpowiednia ilos¢ marek proponujgcych silnik i autobus tego samego producenta jak i firm, ktdre nie proponujg takich rozwigzan.

Odnoszac sie do powyzszego wskaza¢ nalezy, iz nieuzasadniona preferencja polegajaca na udzieleniu dodatkowych punktéw dostawcy
autobusow, bedacemu jednoczesSnie producentem silnika narusza zasade uczciwej konkurencji godzac w sporg grupe wykonawcow zdolnych do
realizacji zamowienia polegajacego na dostawie autobuséw, a nie bedacych producentami silnikow. Wskaza¢ nalezy, iz warunku, aby "oferowany
autobus posiadat silnik tego samego producenta co marka autobusu” nie spetnig tacy znani producenci autobusow, jak: SOLARIS BUS & COACH,
AUTOSAN czy NEOPLAN, zatem ww. zostali juz na wstepie pozbawieni realnej mozliwosci konkurowania o uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.
Element autobusu jakim jest silnik jest na tyle specyficznym i zaawansowanym technologicznie komponentem, ze jego produkcjg z powodzeniem
zajmujg sie podmioty, ktére specjalizujg sie w takiej dziatalnosci. Zawiskiem powszechnym w motoryzacji jest produkcja przez niezalezny podmiot
silnikéw na potrzeby pojazddéw osobowych, autobuséw, samolotéw itp. Niektorzy z producentdw silnikdw sg rzeczywiscie jednoczesnie producentami
catych pojazdoéw przy czym zalezy to wylgcznie od strategii rynkowej i polityki kosztowej producenta. W Zzadnej za$ mierze nie mozna uznac
jakiejkolwiek wyzszosci technologicznej autobusu dostarczanego przez producenta bedacego jednoczesSnie producentem silnikéw. Stosowanie
zespotdéw napedowych réznych producentéw nie moze i nie ma wplywu na jako$¢ koncowg produktow. Montowanie przez producenta autobusow
silnika wtasnej marki nie powoduje, ze pojazd produkowany przez takiego producenta jest pojazdem o lepszej jakosci niz pojazdy tych producentow,
ktorzy stosujg silniki innej marki.

Ponadto w opinii IZ RPO WZ nie mozna catkowicie zakaza¢ stosowania dodatkow chemicznych w celu uzyskania normy Euro 5. Jak stusznie
wskazano w publikacji Urzedu Zaméwien Publicznych ,Kryteria oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego - przykiady i
zastosowanie”, wtasciwym postepowaniem Zamawiajgcego, nie naruszajagcym zasad uczciwej konkurencji, winno by¢ takie zastosowanie kryteriow
oceny ofert w ktérym oceniany bytby sposob uzyskania normy emisji spalin Euro 5 (na przyktad bez dodatkéw chemicznych i zwigzanych z tym
czynnosci obstugowych - 15 punktow, natomiast z zastosowaniem dodatkow chemicznych i zwigzanych z tym czynnosciami obstugowymi - O
punktow). W przeprowadzonych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, stawiajgc powyzszy warunek, Zamawiajgcy w sposéb istotny
ograniczyt krag potencjalnych wykonawcéw, tym samym utrudnit uczciwg konkurencije.

IZ RPO WZ wskazuje, iz art. 7 ust. 1 p.z.p. statuuje fundamentalng zasade prawa zamdwien publicznych, tj. zasade zachowania uczciwej konkurencii.
Zamawiajacy ma obowigzek przestrzegania tej zasady na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, czego wyrazem jest jgj
rozwiniecie w dalszych przepisach ustawy w art. 22 ust. 2, art. 29 ust. 2i 3, art. 89 ust. 1, 3i 4 oraz art. 90. Zamawiajacy obowigzany jest
przestrzega¢ nie tylko powotane przepisy, ale takze przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz przepisy ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji definiujg pojecie czynu nieuczciwej konkurencji, ktérym jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 j.t. ze zm.)

W przeprowadzonych postgpowaniach o udzielenie zamowienia publicznego doszto rowniez do naruszenia przez Beneficjenta art. 25 ust.1 p.z.p., z
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uwagi na zgdanie od wykonawcédw o$wiadczen lub dokumentéw, ktdre nie sa niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy zadat, aby w
przypadku ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia wspolnie przez dwoch lub wigcej wykonawcow dokumenty wymienione w punkcie 6 SWIZ (tj. m. in.:
oSwiadczenia wykonawcow dotyczace art. 22 ust. 1 pkt 1, 2, 3, 4 pzp oraz optacong polise ubezpieczeniowa) muszg ztozyé wszyscy wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia. Wskaza¢ nalezy, (0 czym byta mowa w decyzji nr WWRPO/31/W/2013) iz w trakcie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego wszyscy cztonkowie konsorcjum, czy tez wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o zamdwienie, co do zasady winni
przediozy¢ dokumenty potwierdzajgce, iz nie podlegajg wykluczeniu z postepowania przetargowego na podstawie art. 24 p.z.p. Podobnie sytuacja
wyglada, gdy rzecz dotyczy dokumentdéw wskazanych w rozporzadzeniu PRM, ktére kazdy z wykonawcow wchodzacych w skiad konsorcjum winien
przedlozy¢ Zamawiajgcemu. Odmiennie natomiast niz w przypadkach wskazanych powyzej, wyglada sytuacja w przypadku art. 22 p.z.p., ktory
naklada obowigzek przedtozenia niezbednych i wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentédw, a dotyczacych m.in.: dysponowania potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, posiadania odpowiedniej wiedzy i do$wiadczenia, gdyz dokumenty te cztonkowie
konsorcjum sktadajg tacznie (np. kazdy z nich moze ztozy¢ jeden z wymaganych dokumentéw lub wszystkie dokumenty moze ztozyé¢ jeden z
konsorcjantow itp.). Kumulacji w ramach konsorcjum podlega¢ bedzie réwniez potencjat finansowy i ekonomiczny, o ktérym wspomina art. 22 ust. 1
pkt 4 p.z.p., z tym wszakze zastrzezeniem, iz zasada ta nie dotyczy elementow, ktore sg integralng czescig konsorcjanta, a tym samym nie mogg
dotyczy¢ innych cztonkéw konsorcjum (np. sprawozdanie finansowe, raport finansowy). Wobec powyzszego, zgdanie przez Zamawiajgcego, zgodnie z
ktorym dokumenty wymienione w punkcie 6 SIWZ (m.in.: oSwiadczenia wykonawcéw dotyczgce art. 22 ust. 1 pkt. 1, 2, 3, 4 p.z.p. oraz polisa
ubezpieczeniowa) muszg ztozy¢ wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia, tj., nalezy uzna¢ za naruszajgce przepis art. 25 ust. 1
p.z.p.

W przeprowadzonych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego Beneficjent dopuscit sie takze naruszenia art. 29 ust. 3 p.z.p., opisujgc
przedmiot zamdwienia przez wskazanie znakdw towarowych, patentéw lub pochodzenia, bez dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert rownowaznych.
Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia ze wskazaniem nazwy wasnej, tj.: opony MICHELIN. W ocenie 1Z RPO WZ, nic nie stato na przeszkodzie,
aby Zamawiajacy w przeprowadzonych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego postuzyt sie odpowiednimi, oczekiwanymi parametrami
opon lub chociazby wskazat na akceptowalno$¢ produktéw réwnowaznych, a nielZ RPO WZ wskazuje, iz Beneficjent we wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy nie wskazat zadnych zarzutéw dotyczgcych stwierdzonych przez IZ RPO WZ w ramach przedmiotowych postepowan naruszen
art. 25 ust. 1 p.z.p. oraz 29 ust. 3 p.z.p, godzac sie z ustaleniami IZ RPO WZ poczynionymi w tym zakresie.

Kolejnym zarzutem, na ktérym Beneficjent opart wniosek o ponowne rozpoznanie sprawy, jest zarzut braku uprawnienia do ustalania na gruncie
prawa krajowego, czy przy realizacji projektu doszto do naruszenia ustawy p.z.p. Beneficjent przytaczajac wyrok WSA w Poznaniu (sygn. akt | SA/Po
861/11) wskazal, iz [Z RPO WZ winna otrzymac jeszcze przed wszczeciem postepowania administracyjnego stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych, (zwanego dalej Prezesem UZP) albowiem w opinii Strony tylko ustalenia Prezesa UZP bytoby dla 1Z RPO WZ wigzace.

Z powyzszym nie nalezy sie zgodzi¢. Dla wyjasnienia IZ RPO WZ zaznacza, iz Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 reguluje wprawdzie
procedury odzyskiwania srodkéw wyptaconych z funduszy unijnych, w tym korekty finansowe do ktérych dokonywania zobowigzane sg panstwa
cztonkowskie, jednak wskazane wyzej rozporzadzenie wprowadza przepisy ogdlne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego na
poziomie prawa unijnego, zobowigzujgc panstwa czionkowskie do przyjecia odpowiednich $rodkow gwarantujgcych wtasciwe funkcjonowanie ich
systeméw zarzadzania i kontroli, bowiem za sposoby i kontrole wykorzystania Srodkéw powinny w pierwszym rzedzie odpowiada¢ panstwa
cztonkowskie. Nakazuje rowniez okresli¢ zobowigzania panstw cztonkowskich odnosnie do systemow zarzadzania i kontroli, po$wiadczania wydatkow
oraz zapobiegania, wykrywania i korygowania nieprawidtowosci i naruszen prawa Wspdlnoty, w celu zagwarantowania wydajnej i prawidtowej realizacji
programéw operacyjnych. Z uwagi na to postawy i tryb dziatania organdw krajowych w zakresie wykrywania nieprawidtowosci, ustalania i naktadania
korekt nalezy szuka¢ w przepisach prawa krajowego, albowiem rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1083/2006 takich postanowien nie zawiera. Tymi
przepisami sg Wasnie przepisy u.z.p.p.r. (art. 26 ust. 1 pkt 14, 15, 15a) i u.f.p. (art. 207). W mysl art. 26 ust. 1 pkt 14 u.z.p.p.r. do zadan instytuciji
zarzadzajacej nalezy w szczegdlnoSci prowadzenie kontroli realizacji programu operacyjnego, w tym kontroli realizacji poszczeg6inych
dofinansowanych projektéw. Wskaza¢ nalezy, iz kontrola realizacji projektéw jest jednym z podstawowych narzedzi 1Z RPO WZ stuzgcych do
wykrywania nieprawidtowosci. Ponadto do zadan IZ RPO WZ nalezy m.in. w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15i 15a u.z.p.p.r. ustalanie i naktadanie korekt
finansowych, a takze odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie $rodkow przekazanych na realizacje
programoéw, projektow lub zadan, o ktdrej mowa w przepisach u.f.p. Zatem jak wynika z ww. przepisow prawa, instytucja zarzgdzajgca programem
operacyjnym zostata wyposazona w kompetencje i zobowigzana przez ustawodawce do podejmowania szeregu czynnosci faktycznych i prawnych
zmierzajgcych do kontrolowania, stwierdzania zaistnienia nieprawidtowosci w wydatkowaniu funduszy unijnych, i w konsekwencji sprawnego i
skutecznego odzyskiwania wydatkowanych nienalezycie srodkow wydatkowanych z budzetu Unii. Nalezy przytoczy¢ tu wyrok WSA w Warszawie z
dnia 23 kwietnia 2013 r. (sygn. akt VIIl SA/\Wa 917/12), w ktérym sad stwierdzit, iz Zarzad Wojewodztwa byt w petni uprawniony do kontroli realizacji
projektu przez Beneficjenta i dokonania w jej ramach oceny, czy zostaty naruszone przepisy w tym przepisy p.z.p., uzasadniajgce ewentualne
dochodzenie zwrotu dofinansowania. Powyzszg interpretacje potwierdza takze stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego wyrazone w
uzasadnieniu do wyroku z dnia 13 czerwca 2012 r. Il GSK 180/12. W wyroku tym NSA uznal, iz instytucja zarzgdzajgca nie musi wnioskowac o
przeprowadzenie kontroli doraznej przez Prezesa UZP, cho¢ moze z pomocy tych organéw administracji korzystaé, o ile uzna to za potrzebne.
Instytucja zarzgdzajgca jest uprawniona i zobowigzana samodzielnie przeprowadzi¢ kontrole realizacji programu operacyjnego, w tym kontrole
realizacji poszczegdlnych dofinansowanych projektow (art. 26 ust. 1 pkt 14 u.z.p.p.r.) oraz ustala¢ i naktada¢ korekty finansowe, o ktérych mowa jest
w art. 98 Rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 (art. 26 ust. 1 pkt 15a u.z.p.p.r.).

Z przyczyn szczegotowo opisanych powyzej, nie nalezy zgodzi¢ sie ze wskazanym przez Beneficjenta zarzutem naruszenia art. 165 p.z.p. w zw. z
art. 60 lit. b Rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006.

We wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy Beneficjent zarzucit takze [Z RPO WZ naruszenie art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006
poprzez uznanie, iz wskazane w decyzji naruszenia stanowig kwalifikowalny przypadek naruszenia p.z.p. i uzasadniajg natozenie korekty. Beneficjent
wskazal, iz w uzasadnieniu skarzonej decyzji brak jest informacji jaka kwota bytaby potencjalng szkodg i czy faktycznie mamy do czynienia z
mozliwoscig wystapienia nawet potencjalnej szkody. Strona wskazata, iz z analizy przedtozonych dokumentow wynika, iz zamawiajgcy udzielajgcy
zamoéwienia ptacili wyzsze kwoty, niz cena uzyskana przez MZK Sp. z o0.0. w Koszalinie mimo, iz nie posiadali spomych zapiséw. Powyzsze w opinii
Beneficjenta oznacza, iz brak jest podstaw do przyjecia, iz powstat nawet hipotetycznie nieuzasadniony wydatek czy szkoda.

Odnoszac sie do powyzszego IZ RPO WZ zaznacza, iz stosownie do brzmienia art. 2 pkt 7 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006
Jnieprawidtowos¢” zostata zdefiniowana jako: jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspdlnotowego wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu
gospodarczego, ktére powoduje lub mogtoby spowodowaé szkode w budzecie ogdlnym UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z
budzetu ogdlnego. Szkoda w budzecie UE okre$lona zostata na dwa sposoby, jako szkoda rzeczywista, poprzez ktérg nalezy rozumie¢ srodki
Wspdlnoty, ktére zostaly juz nieprawidiowo wyptacone Beneficjentowi, oraz szkoda potencjalna, na ktéra skiadajg sie Srodki Wspdlnoty, ktére
mogtyby zosta¢ nieprawidiowo wyptacone Beneficjentowi, gdyby nieprawidiowo$¢ nie zostata wykryta. Zgodnie z powyzszym, do stwierdzenia
nieprawidtowo$ci konieczne jest wystgpienie tacznie trzech podstawowych elementéw tej definicji: naruszenie prawa, wynikajace z dziatania lub
zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje chocby potencjalng szkode finansowg w budzecie ogolinym UE. Nalezy wskaza¢, iz zarowno
Komisja Europejska, jak i Europejski Trybunat Sprawiedliwosci przyjmujg szerokg wyktadnie przestanki naruszenia prawa wspdlnotowego, ktora
obejmuje tak naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego. Zas wykrycie takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidtowo$¢ rodzi obowigzek
natozenia korekty finansowej (art. 98 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006), nawet jezeli wywotuje ono jedynie mozliwo$¢ powstania szkody w
budzecie UE. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 15 wrzesnia 2005 r. w sprawie C-199/03 dotyczacej zaskarzonej przez Idandig
decyzji Komisji C(2003) 99 z dnia 27 lutego 2003 r. podkreslit, iz ,nawet nieprawidtowosci, ktdre nie wywotujg konkretnych skutkow finansowych moga
powaznie wptyngé na finansowe interesy Unii oraz na poszanowanie prawa wspolnotowego, a zatem mogg uzasadniaC zastosowanie korekty
finansowej przez Komisje”. Ponadto Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci w wyroku z dnia 21 grudnia 2003 r. stwierdzit, iz ,fundusze strukturalne nie



moga by¢ wykorzystane do finansowania dziatar podejmowanych z naruszeniem dyrektywy 92/50 (odnoszacej sie do koordynaciji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na ustugi), naruszenie przez beneficienta subwencji z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, bedacego instytucjg
zamawiajgcg przepisoOw regulujgcych udzielanie zaméwien publicznych na ustugi w celu wykonania subwencjonowanego dziatania, powoduje
nieuzasadniony wydatek, a tym samym szkode dla budzetu Unii.” Podobne stanowisko jak prezentujg takze polskie sady administracyjne, w tym m.
in. Wojewodzki Sad Administracyjny w Olsztynie w wyroku z dnia 25.04.2013 r. (Sygn. akt | SA/OI 150/13), podkreslit iz ,(...) do przyjecia, ze doszto
do istotnego naruszenia przepiséw regulujgcych realizacje dofinansowywanego projektu nie jest zatem konieczne wystgpienie rzeczywistego
uszczerbku finansowego, lecz mozliwos¢ spowodowania szkody w budzecie ogdélnym Unii Europejskiej, co wynika z cyt. wyzej art. 2 pkt 7
rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Wystarczajgca przestanka 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 IZ wymogu wyliczania szkody i oceniania rozmiaru skutkdéw stwierdzonej nieprawidtowosci”. Potwierdzit to réwniez
Wojewddzki Sad Administracyjny w Gliwicach w wyroku z dnia 29.07.2013 r. (Sygn. akt Il SA/GlI 763/13) orzekajgc iz w konsekwengji, nie jest
wymagane wystgpienie konkretnej szkody finansowej i udowodnienie jej wystapienia, za$ wystarczajgcym jest wykazanie naruszenia prawa, ktére
mogto doprowadzi¢ do uszczuplenia $rodkéw unijnych.

Beneficjent przez ograniczenie réwnego udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie zapewnit rownego traktowania wszystkich
wykonawcow, w tym tych, ktdrzy mogliby zaproponowaé korzystniejsze warunki realizacji zamowienia, w tym nizszg cene zamdwienia. Zasady
zapewniajgce uczciwg konkurencje zostaty stworzone po to, aby dawa¢ gwarancje wytonienia wykonawcéw oferujgcych najkorzystniejsze warunki.
Beneficjent nie przestrzegajac ww. zasad, przynajmniej potencjalnie narazit budzet UE na szkody, bowiem ponidst wydatki, ktore przy ich zachowaniu
mogtyby byé nizsze, a tym samym nizszy bytby wktad finansowy z budzetu UE. Uchybienie przepisom p.z.p. mogto spowodowa¢ wyeliminowanie z
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwien publicznych czesci firm. Kazdy potencjalny oferent, ktéry spetnia warunki postawione przez
Beneficjenta ma prawo przystgpi¢ do postepowania. Rynek podmiotéw, ktére mogtyby by¢ zdolne do wykonania zaméwienia jest szeroki, za$
sytuacja, w ktérej podmiot nie ztozyt oferty ze wzgledu na sposéb sformutowania kryteriow oceny ofert dotyczacych wiasciwosci wykonawcy, zawarty
warunek aby w autobusach jednostkg napedowa byt silnik tego samego producenta co oferowany autobus, nie dopuszczajgc stosowania dodatkow
chemicznych w celu uzyskania normy Euro 5, opisujgc przedmiot zamoéwienia przez wskazanie znakdw towarowych, patentow lub pochodzenia, bez
dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert rbwnowaznych czy poprzez zadanie od wykonawcow o$wiadczen lub dokumentéw, ktdre nie sg niezbedne
do przeprowadzenia postepowania, jest wysoce prawdopodobna. Wykazanie rzeczywistej szkody jest jednak w przedmiotowej sprawie niemozliwe,
gdyZz naruszenie przez Beneficjenta przepiséw p.z.p. polegato na ograniczeniu mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu przetargowym wiekszej
ilosci oferentéw (ktorzy mogliby ztozy¢ korzystniejsze oferty niz ta, ktora zostata wybrana w postepowaniu), a nie na wybraniu przez Zamawiajgcego
wykonawcy, ktory zaproponowat mniej korzystne warunki niz inni mogliby zaproponowa¢. Szkoda w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej mogta wiec
wystapi¢ w zwigzku z wydatkowaniem wiekszych kwot na realizacje ofert wybranych niz bytoby to konieczne gdyby wybrano ktérgs z potencjalnych
ofert, ekonomicznie korzystniejszych. [Z RPO WZ ponownie zaznacza, iz postepowanie w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego w Zielonej
Gorze (z ktorego to postepowania Beneficjent zatgczyt protokdt, jak réwniez wskazat zestawienie ofert) nie stanowi przedmiotu kontroli IZ RPO WZ Z
uwagi na powyzsze IZ RPO WZ nie bedzie sie odnosi¢ do sposobu przeprowadzonego przez tamtejszy Miejski Zaktad Komunikacji postepowania w
sprawie udzielenia zamdwienia publicznego. Niemnigj jednak nalezy wskazac, iz niemiarodajnym wydaje sie porownywanie postepowan o udzielenie
zamowien publicznych w Koszalinie i Zielonej Gorze, bowiem wiele czynnikéw mogto wptyng¢ na sktadane w ramach ww. postepowan ofert.

Beneficjent zarzucit takze IZ RPO WZ naruszenie art. 62 ust. 1 lit d ppkt. (l) rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 w zw. z art. 35 lit. d
u.z.p.p.I. poprzez przyjecie wbrew opinii Instytucji Audytowej, iz za wskazane naruszenia konieczne jest natozenie korekty w wysokosci 25%. W
ocenie Beneficjenta na gruncie prawa krajowego procedura zostata wyczerpana, a tym samym strona byta zobowigzana do zwrotu jedynie 5% korekty.
W opinii Beneficjenta ustalenie Komisji Europejskiej nie sg wigzace dla Panstwa Polskiego, albowiem w tym zakresie powinno mie¢ zastosowanie
prawo krajowe. Dalej Strona zaznaczyta, iz jezeli Instytucja Audytowa uznata, iz korekta winna zosta¢ natozona na poziomie 5% to Beneficjent jest
zobowigzany do zwrotu jedynie tej kwoty. Ponadto w ocenie Beneficjenta w przypadku uznania przez Komisje Europejska, iz korekta jest za niska, w
spér z Komisjg Europejskg wchodzi Panstwo Polskie, a nie Beneficjent.

Dla wyjasnienia [Z RPO WZ zaznacza, iz podziela stanowisko Strony, dotyczace ewentualnego sporu z Komisjg Europejskg w powyzszym
zakresie. Art. 98 ust. 2 Rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 dotyczgcy naktadania korekt finansowych, nie dotyczy bezposrednio stosunku
prawnego tgczacego beneficjenta i instytucji podpisujgcej z nim umowe o dofinansowanie projektu. W swej treSci przepis ten reguluje dokonywanie
korekt finansowych w zwigzku ze stwierdzonymi nieprawidtowo$ciami pojedynczymi badz systemowymi w relacji panstwo cztonkowskie — Komisja
Europejska (zwana dalej KE) i polega na anulowaniu catosci lub czesci wktadu publicznego w ramach programu operacyjnego. Korekta finansowa w
tym znaczeniu nie moze by¢ utozsamiana z ,korektg dofinansowania” dokonywang przez odpowiednig instytucje bedaca strong umowy, opartg na
podstawie jej postanowien, w przypadku wystgpienia okolicznosci uzasadniajacych dokonanie korekty, ktéra powinna by¢ ekwiwalentem korekty
dokonywanej w relacji panstwo cztonkowskie — KE.

Niemnigj jednak IZ RPO WZ wskazuje, iz, wbrew opinii Beneficjenta, nie jest ona zwigzana ustaleniami Instytucji Audytowej. IZ RPO WZ na mocy
przepisow prawa (art. 26 ust. 1 pkt 14, 15 i 15a u.z.p.p.r.) zostata wyposazona w kompetencje i zobowigzana przez ustawodawce do podejmowania
szeregu czynnosci faktycznych i prawnych zmierzajacych do kontrolowania, stwierdzania zaistnienia nieprawidtowosci w wydatkowaniu funduszy
unijnych, i w konsekwencji sprawnego i skutecznego odzyskiwania wydatkowanych nienalezycie srodkéw wydatkowanych z budzetu Unii. Zatem 1Z
RPO WZ samodzielnie ustala wysokos¢ korekty finansowej dziatajgc w oparciu o stan faktyczny i prawny sprawy. Wskazac nalezy, iz w analizowanej
sprawie |Z RPO WZ pierwotnie uznata za wlasciwe zastosowanie korekty finansowej na poziomie 5%, jednakze w toku prowadzonego postepowania
administracyjnego doszta do wniosku, iz zaproponowana stawka korekty finansowej jest nieproporcjonalna do powagi, liczby, charakteru naruszen, w
zwigzku z czym podjeta decyzje o natozeniu korekty finansowej w maksymalnej wysoko$ci zalecanej przez Taryfikator. Okolicznoscig dodatkowa,
cho¢ nie majgca jakiegokolwiek wplywu na rozstrzygniecie 1Z RPO WZ w przedmiocie wysokosci zastosowanej korekty finansowej jest natomiast to,
ze dokonana przez 1Z RPO WZ ocena nieprawidtowosci, ktdrych dopuscit sie Beneficjent byta zbiezna z ustaleniami przekazanymi

IZ RPO WZ pismem z dnia 31 maja 2013 r. przez Dyrektora Departamentu Ochrony Interesow Finansowych Unii Europejskiej w Ministerstwie
Finanséw informujgcym, iz Komisja Europejska, po analizie rocznego sprawozdania audytowego oraz rocznej opinii z audytu za 2012 rok, uznata iz za
naruszenia, ktorych dopuscit sie Beneficjent nalezy zastosowac korekte finansowg na poziomie 25% (dot. niezgodnoSci z prawem kryterium oceny
oraz dyskryminujacej definicji przedmiotu umowy). Z uwagi na powyzsze nie sposéb sie zgodzi¢ z Beneficjentem, iz IZ RPO WZ dopuécita sie
naruszenia art. 62 ust. 1 lit d ppkt. (I) rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 w zw. z art. 35 lit. d u.z.p.p.r.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu wskazanego we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy tj. naruszenia art. 26 ust. 1 pkt 15 a u.z.p.p.r.
poprzez btedne przyjecie, iz natozenie korekty finansowej w oparciu o Taryfikator jest dopuszczalne, albowiem Taryfikator nie moze stanowi¢
samoistnej podstawy prawnej do dokonywania korekt, IZ RPO WZ wyjaénia co nastepuje. W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, iz w analizowanej
sprawie postepowanie w sprawie zwrotu dofinansowania zostato wszczete w zwigzku z wynikiem kontroli przeprowadzonej w dniach 10 wrzesnia 2012
r. — 12 wrzednia 2012 r. IZ RPO WZ ustalita wowczas, ze w trakcie realizacji projektu objetego dofinansowaniem w ramach RPO Beneficjent dopuscit
sie nieprawidtowo$ci w stosowaniu przepiséw p.z.p. Stosownie do wyniku tych ustalen IZ RPO WZ zobowigzana byta nastgpnie podja¢é wasciwe
dziatania, w szczegolnosci majgce na celu odzyskanie $rodkdw z budzetu Unii Europejskiej, bowiem zaistniata przestanka okreslona w art. 207 ust. 1
pkt 2 u.f.p. Majac powyzsze na uwadze wskazuje sie, Zze podstawg do wydania decyzji nie byt Taryfikator, lecz przepis - art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p.
Natomiast materialnoprawng podstawg ustalenia wysokosci korekty stanowig zapisy Taryfikatora, ktéry wprawdzie nie zostat wigczony w system
zrédet powszechnie obowigzujgcego prawa, jednak strony na mocy porozumienia umownego (§ 11 ust. 7 umowy) wigczyty go do stosowania w
ramach stosunku umownego. Beneficient ubiegajac sie o dofinansowanie znat zasady i warunki jego przyznania i zwigzane z tym konsekwencije
prawne i zgodzit sie na stosowanie Taryfikatora podpisujgc umowe o dofinansowanie projektu. Tre$¢ zawartej umowy o dofinansowanie projektu,
zmieniana aneksami, wskazuje, ze skarzgcy umowa tg poddat sie¢ w szczegdlnosci kontroli w zakresie prawidtowosci realizacji projektu, obowigzkowi



zwrotu dofinansowania wykorzystanego niezgodnie z przeznaczeniem bez zachowania obowigzujgcych procedur lub pobranego w sposéb nienalezny
lub w nadmiemej wysokosci. Przyjecie odmiennego pogladu (zanegowanie zapiséw Taryfikatora) prowadzitoby bowiem do tego, iz mimo, ze istnieje
przepis prawa materialnego dajacy podstawe do ustalenia i natozenia korekty finansowej, to rozstrzygniecie tej sprawy w drodze jednostronnej decyzji
organu nie bytoby mozliwe, gdyz przepisy prawa materialnego nie okreslaja wysokosci tej korekty. Takg sytuacje nalezy wykluczy¢, gdyz nie sposdb
przyjac, ze racjonalny ustawodawca wprowadzit rozwigzania, ktore w istocie nie bylyby mozliwe do stosowania (WSA w Gdansku w wyroku z dnia 13
marca 2013 r., sygn. akt | SA/Gd 131/12).

Odnosz3 sie do ostatniego zarzutu strony tj. naruszenia art. 481 k.c. poprze btedne uznanie, iz skoro doszto do wczesniejszej wyptaty sSrodkéw to
Strona pozostawata w op6znieniu, 1Z RPO WZ ponownie podkresla, o czym byta mowa w decyzji nr WWRPO/31/W/2013 oraz w pismie z dnia 13
maja 2013 r., iz w przedmiotowej sprawie nie doszto do ustanowienia zabezpieczenia zobowigzania w trybie art. 33 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Ordynacja podatkowa, ktory ma odpowiednie zastosowanie do spraw dotyczacych naleznosci z tytutu zwrotu $rodkéw dofinansowania. Zgodnie z
przepisem art. 33 § 1 ustawy Ordynacja podatkowa, zobowigzanie podatkowe przed terminem ptatnosci moze by¢ zabezpieczone na majatku
podatnika (...), jezeli zachodzi uzasadniona obawa, Ze nie zostanie ono wykonane, a w szczegdlnosci gdy podatnik trwale nie uiszcza wymagalnych
zobowigzan o charakterze publicznoprawnym lub dokonuje czynnosci polegajgcych na zbywaniu majatku, ktére mogg utrudni¢ lub udaremnié
egzekucje. Dokonanie zabezpieczenia wymaga zatem od organu wskazania konkretnej przestanki, z ktorej wynika¢é ma uzasadniona obawa, ze
zobowigzanie nie zostanie wykonane.

W analizowanej sprawie Beneficjent poprzez naruszenie przepiséw p.z.p., naruszyt procedury, o ktérych mowa w art. 184 ust. 1 u.f.p., albowiem
podejmowat dziatanie niezgodne z umowg o dofinansowanie, oraz podejmowat dziatania niezgodne z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego.
Wskaza¢ nalezy, iz podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany jest stosowa¢ procedury zapewniajgce ponoszenie wydatkow
kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwaszcza odnoszgcym sie do zamdwien publicznych. Ponadto wskaza¢ nalezy, iz Beneficjent podczas
realizacji projektu oraz wykonywania umowy ma obowigzek przestrzegania wtasciwych przepiséw prawa wspélnotowego, przepiséw prawa polskiego,
w tym wszelkich wytycznych do nich, a takze obowigzujgcych regut, zasad i postanowien wynikajgcych z Programu, Uszczegétowienia Programu,
obowigzujgcych procedur, wytycznych, a takze informaciji 1Z RPO WZ

Ponownie wskaza¢ nalezy, iz szczeg6towo opisane naruszenia, ktérych dopuscit sie Beneficjent w stosowaniu p.z.p., mogty wyeliminowa¢
potencjalnych wykonawcow z zamowien. Na kazdym etapie postepowania wykonawcy powinni by¢ traktowani jednakowo, bez stosowania
jakichkolwiek przywilejow, a takze bez Srodkéw dyskryminujgcych. Zamawiajgcy zobowigzany jest zawsze do traktowania na réwnych prawach
wszystkich oferentéw ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne oraz do prowadzenia postepowania w sposéb gwarantujgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji.

Kierujgc sie powyzszym, majgc na uwadze caty dotychczas zgromadzony materiat dowodowy zasadnym jest utrzymanie w mocy przedmiotowej
decyzji.
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