Załącznik do Informacji WPROW

Wyjaśnienia Zachodniopomorskiego Zarządu Melioracji i Urządzeń Wodnych w Szczecinie

W związku z faktem, że stanowisko mec. Włodzimierza Dzierżanowskiego w części potwierdza stanowisko mec. Jerzykowskiego o braku podstaw do zarzutu nieuprawnionego podziału, a w pozostałej części jest odmienne, jednak z pozostawieniem pewnej dozy warunkowości tezy (nie sposób jednoznacznie wskazać ewentualnej szkody w budżecie KE), oraz w związku z prezentowanym przez beneficjenta jednoznacznym stanowiskiem w sprawie, wraz ze wskazaniem braku szkody w budżecie unijnym (w tym wykazanie na podstawie jednego z orzecznictw, że to kontrolujący musi wykazać i wyliczyć konkretną stratę w budżecie KE, co w przypadku nieuprawnionego podziału i przy dochowaniu pozostałych obowiązków ustawowych przez beneficjenta, jest niemożliwe), zasadnym wydaje się wypłacenie całości kosztów, uznając je za kwalifikowalne. 
Przemawia za tym również obowiązek dbania w pierwszej kolejności o budżet jednostki i województwa. Brak jednoznaczności sprawy, brak możliwości wykazania w liczbach ewentualnej straty w budżecie KE oraz niewątpliwe zagrożenie miarkowaniem wartości środków niekwalifikowanych po odwołaniu się beneficjenta do wyższych instancji, generuje ryzyko poniesienia dodatkowych kosztów przez Województwo, ponieważ obniżenie wynagrodzenia czy tez windykowanie wypłaconych już środków związane będzie ze zwrotem środków do budżetu Skarbu Państwa, przy jednoczesnej konieczności zwrotu środków na korzyść beneficjenta w przypadku niekorzystnych postanowień wyższych instancji bądź sądów. Nie sposób nie zwrócić w tym miejscu uwagi również na zapętlający się charakter finansowych zobowiązań w danym przypadku – windykacja i wzajemne zwroty środków krążyły będą pomiędzy Marszałkiem Województwa, Wojewodą reprezentującym Skarb Państwa, na zlecenie którego Marszałek dane zadania wykonuje oraz ZZMiUW (beneficjent) działającym w imieniu Marszałka. Dodatkowe koszty związane z odwołaniami i sprawami sądowymi, ryzyko podwójnych płatności ze względu na zwrot środków niewykorzystanych przy jednoczesnej decyzji o konieczności wypłaty środków niewypłaconych, a także niepodważalny fakt stanowiący o wykonaniu wszystkich zleconych robót, osiągnięciu celów projektu, przy wyborze najkorzystniejszej dostępnej oferty, każą rekomendować wyżej wskazane stanowisko w sprawie.
Beneficjent na etapie składania wyjaśnień stanowczo wskazywał na brak podstaw do uznania jego działań za niezgodne z przepisami UZP. Poniżej przedstawiono w skrócie argumenty przedkładane przez beneficjenta na etapie wyjaśnień, aby uwidocznić brak jednoznaczności sprawy.
Argumenty związane z Prawem Zamówień Publicznych i innymi ustawami powiązanymi :

1. Urząd Zamówień Publicznych opublikował pewne wskazówki w kierunku interpretowania konieczności sumowania zamówień (opinia UZP „Szacowanie wartości i udzielanie zamówień objętych projektem współfinansowanym ze środków Unii Europejskiej”), niestety opinia ta ma charakter bardzo ogólny i sam autor wskazuje w niej, że cyt. „Dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamówieniem, czy też odrębnymi zamówieniami konieczna jest analiza okoliczności konkretnego przypadku.”. Oznacza to, że zawsze przy takiej ocenie należy rozpatrywać każdą sprawę indywidualnie. 
2. Zgodnie z art. 2 pkt 8 PZP, przez roboty budowlane należy rozumieć wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robót budowlanych określonych w przepisach wydanych na podstawie art. 2c PZP lub obiektu budowlanego, a także realizacja obiektu budowlanego. 
Ustawodawca wiąże z obiektem budowlanym zarówno roboty budowlane jak i projektowanie, zatem uznanie dwóch wałów za odrębne obiekty budowlane powinno mieć swoje odzwierciedlenie również w dokumentacjach projektowych dla tych obiektów.
3. Przez obiekt budowlany, zgodnie z art. 2 ust. 5 d PZP, należy rozumieć wynik całości robót budowlanych w zakresie budownictwa lub inżynierii lądowej, lub wodnej, który może samoistnie spełniać funkcję gospodarczą lub techniczną. Wprowadzono zatem legalną definicję obiektu budowlanego. Ustawodawca postawił na funkcjonalny, a nie formalny charakter definicji obiektu budowlanego. 
4. Zgodnie z art. 3 pkt 1 b) ustawy Prawo budowlane, przez obiekt budowlany rozumie się budowlę stanowiącą całość techniczno-użytkową wraz z instalacjami i urządzeniami. Ponowne odniesienie odrębności obiektów w zależności od odrębności funkcjonalności, która miała miejsce dla każdego z wałów.
5. Rozporządzenie Rady Ministrów z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektów Budowlanych (PKOB) (Dz. U. Nr 112 poz. 1316). W rozporządzeniu tym wyraźnie wymienia się jako odrębny obiekt budowlany budowle zabezpieczające brzegi, za którą to budowlę należy uznać wał przeciwpowodziowy. 
Ponadto na stronie internetowej Głównego Urzędu Statystycznego www.stat.gov.pl znajdują się wytyczne dotyczące interpretacji sposobu klasyfikowania obiektów budowlanych - w pkt 5 możemy przeczytać, że: „W przypadku kompleksowych obiektów budowlanych, składających się z kilku budynków, każdy budynek powinien być klasyfikowany jako samodzielna jednostka”.

6. Na dany obiekt budowlany zgodnie z definicją z art. 2 pkt 5d) PZP, składa się wynik całości robót budowlanych w zakresie budownictwa lub inżynierii lądowej i wodnej. Roboty budowlane muszą zostać jednak poprzedzone wykonaniem dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robót budowlanych, są to bowiem co do zasady zgodnie z art. 31 ust. 1 PZP, podstawowe dokumenty opisujące przedmiot zamówienia na roboty budowlane.

7. Świadczy również o powyższym definicja umowy o roboty budowlane znajdująca się w art. 647 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z tym przepisem przez umowę o roboty budowlane wykonawca zobowiązuje się do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej,
8. Zgodnie z art. 648 § 2 Kodeksu cywilnego, dokumentacja projektowa stanowi część składową umowy. 
Z przywołanych przepisów widać, że ustawodawca łączy w sposób nierozerwalny obiekt budowlany, który ma być wykonany, z dokumentacją projektową.
9. Również przepisy ustawy Prawo budowlane przypisują projekt budowlany do danego obiektu budowlanego. Zgodnie bowiem z art. 28 ust. 1 ustawy Prawo budowlane, prace można rozpocząć jedynie na podstawie ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowę, tymczasem załącznikiem do wniosku o pozwolenie na budowę nierozerwalnie jest dokumentacja projektowa. 
10. Dokumentacja projektowa stanowi utwór w rozumieniu ustawy z dnia 04 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jednolity: Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm.). Jest to autorskie opracowanie projektanta, ukierunkowane na zindywidualizowany obiekt budowlany. Nie można na podstawie projektu odnoszącego się do zamierzenia budowlanego skierowanego do danego obiektu budowlanego, wykonywać robót budowlanych na innym obiekcie.
W opinii Urzędu Zamówień Publicznych znajduje się fragment o treści: „Z odrębnymi zamówieniami będziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamówienia ma inne przeznaczenie (…)”, który zdaje się potwierdzać stanowisko ZZMiUW. Przeznaczenie bowiem opracowanej dokumentacji projektowej jest nakierowane na dany (konkretny) obiekt budowlany. 
Również inny fragment opinii UZP współgra ze stanowiskiem beneficjenta : „Należy wskazać, iż punktem wyjścia dla rozstrzygnięcia czy w danym przypadku mamy do czynienia z niedopuszczalnym podziałem zamówienia na części w świetle art. 32 ust. 2 ustawy PZP, jest także ustalenie czy wskazane zamówienia stanowią w istocie jedno zamówienie, czy też odrębne następujące po sobie zamówienia dotyczące podobnego przedmiotowo i funkcjonalnie zamówienia. 
Podkreślenia bowiem wymaga, iż sam fakt, że mamy do czynienia z zamówieniami 
tego samego rodzaju, oznaczonymi tym samym kodem CPV, nie przesądza ipso se, 
że mamy do czynienia z jednym zamówieniem w rozumieniu art. 32 ust. 1 ustawy 
PZP.”
Argumenty związane z orzecznictwami sądów i wyrokami KE :

11. Na odrębność obiektów budowlanych (co się z tym wiąże dokumentacji projektowej związanej z tymi obiektami) w kontekście traktowania ich jako odrębnego zamówienia publicznego wskazuje orzecznictwo sądów administracyjnych (patrz wyrok Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie z dnia 28 kwietnia 2011 r. (sygn. akt V SA/Wa 2555/10).

Co istotne skargę kasacyjną od powyższego orzeczenia Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie wniósł Prezes Urzędu Zamówień Publicznych. W wyroku z dnia 23 stycznia 2013 r. (sygn. akt: II GSK 1956/11) Naczelny Sąd Administracyjny oddalił rzeczoną skargę kasacyjną. W uzasadnieniu stwierdził m.in., że: „(…) W rozpoznawanej sprawie trafnie Sąd I instancji wskazał, iż istota sporu sprowadzała się do ustalenia, czy zasadnie zamawiający przyjął, że projekt (…) obejmował pięć odrębnych zamówień, czy też dotyczył jednego zamówienia,(…). Powołany wyżej przepis art. 32 ust. 4 ustawy Prawo zamówień publicznych nie wskazuje jakie przesłanki mają decydować o uznaniu, że doszło do naruszenia ustawowego zakazu dzielenia zamówień publicznych na części. (…) Trafnie wskazał Sąd I instancji, iż zagadnienie to winno być oceniane na tle konkretnego stanu faktycznego i przy uwzględnieniu przepisów prawa unijnego, w tym przedstawionych w uzasadnieniu wyroku dyrektyw Parlamentu Europejskiego i Rady. Podkreślić także należy, że w orzecznictwie ETS prezentowane jest stanowisko, które jest zbieżne z tym jakie przedstawił Sąd I instancji, wskazując na to, że sam fakt istnienia jednego zamawiającego oraz możliwość wykonania robót budowlanych przez jednego wykonawcę nie może przesądzać o istnieniu jednego zamówienia (vide wyrok ETS z 5.10.2000 roku C-16/98 Lex nr 83004).”.

12. W kwestii podziału zamówienia wypowiedział się również Trybunał Sprawiedliwości UE (dawniej Europejski Trybunał Sprawiedliwości) - w wyroku z dnia 05 października 2000 r. w sprawie Komisja Wspólnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej (C-16/98). Zdaniem Trybunału Sprawiedliwości UE, przy rozstrzyganiu tego, czy w danym przypadku mamy do czynienia z zamówieniem na jeden obiekt budowlany, czy też na kilka obiektów budowlanych, decydujące znaczenia ma to, czy dany obiekt może samodzielnie spełniać przypisaną mu funkcję gospodarczą lub techniczną. Co oznacza, że ocena tego powinna być dokonywana zawsze przez pryzmat tych gospodarczych lub technicznych funkcji jakie ma spełniać. 
13. Ponadto należy wskazać, że zamieszczając ogłoszenie w Biuletynie Zamówień Publicznych ZZMiUW dopuścił tym samym nieograniczony krąg wykonawców zdolnych do realizacji tych zamówień. Biuletyn Zamówień Publicznych jest bowiem powszechnie dostępny publikatorem ogłoszeń o zamówieniach publicznych, do którego wszyscy potencjalni wykonawcy mają swobodny dostęp. Trudno zatem przypuszczać, że w ten sposób (poprzez zamieszczenie w Biuletynie Zamówień Publicznych) ZZMiUW w jakikolwiek sposób ograniczył konkurencję, poprzez to, że wiedza o tych zamówieniach nie dotarła do wszystkich potencjalnych wykonawców. Tym bardziej nie sposób udowodnić, że mogło być inaczej, należy bowiem brać pod uwagę, że w przypadku konkretnego zainteresowania projektowaniem na obszarze Polski, wykonawcy nie bazują jedynie na biuletynie europejskim, a wszelkie wyszukiwarki pojawiających się w sieci ogłoszeń wyszukują zarówno ogłoszenia na krajowych biuletynach jak i unijnym.
14. Podstawą do wymierzenia korekty finansowej łączącej się z uznaniem danych kosztów za niekwalifikowalne jest nie tylko stwierdzenie określonych uchybień w zachowaniu danego beneficjenta. Obowiązkiem podmiotu, który nakłada ewentualną korektę jest również wykazanie przez takie zachowanie danego beneficjenta, że budżet Unii Europejskiej doznał uszczerbku. Potwierdzają to m.in. wyrok Sądu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 31 października 2012 r. (Sygn. akt I ACa 801/12) oraz wyrok Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim (Sygn. akt II SA/Go 611/11). „(…) W sprawie tej Ministerstwo naliczyło korektę finansową w wysokości 5 proc. w związku z naruszeniami związanymi z procedurą udzielania zamówień publicznych. (…). Sąd stwierdza m.in., iż Sąd Okręgowy rozpatrujący tę sprawę w niższej instancji „przyjął błędną interpretację nieprawidłowości, iż nieprawidłowością uprawniającą do wstrzymania finansowania lub zwrotu przekazanych jej środków jest każde naruszenie przepisów bez względu na ich wagę i konsekwencje w postaci spowodowania lub możliwości spowodowania szkody.” Sąd Apelacyjny wskazuje ponadto, iż to na instytucji dokonującej kontroli, jako podmiotowi wywodzącemu ze stawianego zarzutu skutki prawne, spoczywał obowiązek udowodnienia, iż zidentyfikowane uchybienia spowodowały lub mogły spowodować szkodę w budżecie. Nie sposób zdaniem Sądu, zgodzić się z twierdzeniem, iż z samego faktu naruszenia określonego przepisu wynika potencjalna szkoda dla budżetu unijnego. Taka interpretacja byłaby krzywdząca dla beneficjenta i skutkowałaby niewspółmierną dolegliwością w stosunku do wagi uchybień. Powyższy wyrok nie jest jedynym kwestionującym dotychczasową praktykę instytucji odpowiedzialnych za realizację programów finansowanych z funduszy unijnych.
15. Powyższe potwierdza również sentencja wyroku z dnia 20 listopada 2011 r. Wojewódzki Sąd Administracyjny w Gorzowie Wielkopolskim stwierdza, iż instytucja kontrolująca zobowiązana jest nie tylko wskazać, ale także wyjaśnić podstawy faktyczne i prawne wysokości korekty finansowej, metody i sposób jej wyliczenia.” 
16. Każde z zamówień na opracowanie dokumentacji projektowej odnosiło się do danego wału przeciwpowodziowego, który należy traktować jako odrębny obiekt budowlany. Świadczą o tym takie cechy jak: różne lokalizacje, inne uwarunkowania techniczne, gruntowe, środowiskowe, inne przeznaczenie (rolą niektórych z nich jest ochrona przed wylewaniem się rzek, a innych bezpośrednie ochrona przed wodami Zalewu Szczecińskiego), indywidualnie prowadzona inwentaryzacja przyrodnicza dla każdego obiektu. O tej niezależności i samodzielności świadczy również to, że jakiekolwiek uszkodzenia jednego wału (przerwanie) nie oddziaływuje w żaden sposób na inny wał przeciwpowodziowy. Nie sposób również nie wspomnieć o innych okolicznościach takich jak odrębne decyzje o pozwoleniu na budowę, czy też odrębne decyzje o środowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizację przedsięwzięcia.
Mimo, że kontrolujący nie podziela stanowiska beneficjenta, to nie sposób jednoznacznie stwierdzić braku racji, tym bardziej nie sposób z całą pewnością wykluczyć późniejszych wyroków, bądź decyzji wyższych instancji, które okażą się odmienne od stanowiska WPROW.
