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NARODOWA STRATIGIA SPOINGI s Zachodnie ROZWOJU REGIONALNEGD
Zatgcznik do uchwaty nr 253/18 PGE Energia Odnawialna
Zarzgdu Wojewddztwa Spoétka Akcyjna
Zachodniopomorskiego ul. Ogrodowa 59A
z dnia 19 lutego 2018 r. 00 — 876 Warszawa
WWRPO.VIII.3162.79.2016.Ata

DECYZJA

Nr WWRPO/2/W/2018

podjeta w dniu 19 lutego 2018 r. przez Zarzgd Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Jarostaw Rzepa - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Anna Mieczkowska - Czfonek Zarzgdu Wojewébdztwa Zachodniopomorskiego,

Ryszard Micko - Cztonek Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.

Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2017 r. poz. 1376 tekst jednolity ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2,
ust. 2a, ust. 9 pkt 1 i ust. 12a pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z
2017 poz. 2077 tekst jednolity), art. 38 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 tekst jednolity ze zm.) oraz art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2a
ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzgdzie wojewddztwa (Dz. U. z 2017 r. poz. 2096 tekst
jednolity ze zm.) oraz art. 138 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postepowania
administracyjnego (Dz. U. z 2017 r. poz. 1257 tekst jednolity)

po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta — PGE Energia Odnawialna Spodtka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie przy ul. Ogrodowej 59 A — o ponowne rozpatrzenie sprawy zakonczonej decyzjg Zarzadu
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/10/W/2017 z dnia 03 kwietnia 2017 r. orzekajgcg
zwrot S$rodkéw otrzymanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego na lata 2007 — 2013 na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-
RPZP.04.01.00-32-004/11-00 w dniu 10 czerwca 2014 r. na realizacje projektu pn. ,Budowa farmy



wiatrowej o mocy 10,5 MW w gminie Resko” w kwocie 738 902,39 z} (stownie: siedemset trzydziesci
osiem tysiecy dziewie¢set dwa ztote 39/100) wraz z odsetkami jak dla zalegtosci podatkowych

— utrzymuje sie w mocy decyzje administracyjng Zarzadu Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego nr
WWRPO/10/W/2017 z dnia 03 kwietnia 2017 r. w catosci.

Uzasadnienie

Beneficient — PGE Energia Odnawialna Spoétka Akcyjna (zwana dalej: S.A.) z siedzibg w
Warszawie przy ul. Ogrodowej 59 A — w dniu 10 czerwca 2014 r. zawart z Wojewddztwem
Zachodniopomorskim reprezentowanym przez Zarzagd Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego,
petnigcym na podstawie art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia
polityki rozwoju (Dz. U. z 2017 r. poz. 1376 tekst jednolity, zwanej dalej: uzppr) role Instytucji
Zarzadzajacej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na lata
2007 — 2013 (zwanej dalej: 1Z RPO WZ), umowe o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.01.00-32-
004/11-00 na realizacje projektu pn. ,Budowa farmy wiatrowej o mocy 10,5 MW w gminie Resko”, O$
Priorytetowa 4 ,Infrastruktura ochrony srodowiska”, Dziatanie 4.1 ,Energia odnawialna i zarzadzanie
energig”. Dodatkowo pomiedzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostaly zawarte aneksy do umowy o
dofinansowanie: nr UDA-RPZP.04.01.00-32-004/11-01 z dnia 10 czerwca 2014 r., nr UDA-
RPZP.04.01.00-32-004/11-02 z dnia 31 lipca 2014 r., nr UDA-RPZP.04.01.00-32-004/11-03 z dnia 15
grudnia 2014 r., nr UDA-RPZP.04.01.00-32-004/11-04 z dnia 8 maja 2015 r., nr UDA-RPZP.04.01.00-
32-004/11-05 z dnia 12 lipca 2016 r.

Umowa o dofinansowanie okreslata szczegétowe zasady dofinansowanie projektu, a takze prawa
i obowigzki Beneficjenta z tym zwigzane. Beneficjent zobowigzat sie do realizacji projektu w oparciu o
wniosek o dofinansowanie, z nalezytg starannosciag, rzetelnie, racjonalnie i oszczednie, zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami w ramach programu oraz w sposoéb, ktéry zapewni
prawidtowg i terminowg realizacje projektu, a takze osiggniecie celdw zaktadanych we wniosku o
dofinansowanie (§ 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie). Ponadto w zwigzku z realizacjg projektu i w
wykonaniu umowy Beneficjent obowigzany byt do przestrzegania wtasciwych przepiséw pierwotnego i
wtdérnego prawa wspolnotowego oraz wiasciwych przepiséw prawa polskiego, w tym w szczegdlnoSci
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 tekst
jednolity ze zm., zwanej dalej: pzp) w zakresie w jakim ustawa ta ma zastosowanie zaréwno do niego
jak i do projektu (§ 11 ust. 1 umowy o dofinansowanie). Dodatkowo na podstawie § 11 ust. 8 umowy o
dofinansowanie ustalono, Zze w przypadku naruszenia ustawy pzp stosuje sie korekty finansowe
obnizajgce dofinansowanie, zgodnie z tzw. ,Taryfikatorem” — dokumentem opracowanym przez
Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (obecnie Ministerstwo Rozwoju, zwane dalej: MR), (zwanym
dalej: Taryfikatorem). Uchwatg nr 1295/10 z dnia 26 lipca 2010 r. Zarzad Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego przyjat dokument pn. ,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa
zamowien publicznych zwigzane zrealizacjg projektow wspotfinansowanych ze $rodkéw funduszy
UE”, ktéry nastepnie zaktualizowano uchwatg Zarzgdu Wojewodztwa Zachodniopomorskiego nr 94/12
z dnia 27 stycznia 2012 r. Uchwatg Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr 205/13 z dnia
13 lutego 2013 r. oraz uchwatg Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr 1002/14 z dnia
09 czerwca 2014 r. zmieniono uchwate nr 94/12 z dnia 27 stycznia 2012 r. Z uwagi na date wszczecia
czynnosci kontrolnych, w niniejszej sprawie wzieto pod uwage Taryfikator o tresci ustalonej zmiang z
dnia 09 czerwca 2014 r.

Przedmiotem projektu pn. ,Budowa farmy wiatrowej o mocy 10,5 MW w gminie Resko”
realizowanego przez PGE Energia Odnawialna S.A. byto stworzenie systemu urzgdzen technicznych
zainstalowanych w poszczegodlnych sitowniach wiatrowych, dzieki ktérym miato byé mozliwe
przetworzenie energii wiatru w energie elektryczng. Utworzona farma wiatrowa miata sie sktadac z
Parku Wiatrowego obejmujgcego 7 sztuk turbin wiatrowych zainstalowanych na wiezach nie nizszych
niz 90 metréw nad poziomem terenu oraz abonenckiej stacji 30/110 kV FW Resko (pkt C.7. pn. ,Opis
przedsiewzigcia (z wytaczeniem cross — financingu)” wniosku o dofinansowanie).

W trakcie realizacji projektu Beneficjent zamierzat osiggngé wskazniki produktu, tj.: uzyskaé moc
zainstalowanej energii elektrycznej z wiatru na poziomie 10.500 MW oraz wykona¢ 7 sztuk jednostek
wytwarzania energii elektrycznej z wiatru (pkt. C.10. pn. ,Mierzalne wskazniki produktu” wniosku



o dofinansowanie). Natomiast wynikiem realizacji projektu miato by¢ wytworzenie energii elektrycznej
o fgcznej wartosci 134 040,00 MWh (pkt. C.11. pn. ,Mierzalne wskazniki rezultatu” wniosku
o dofinansowanie).

Na mocy zapiséw art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 13 umowy o dofinansowanie, w zwigzku z
zakonczeniem realizacji projektu oraz ztozeniem przez Beneficjenta wniosku o ptatnos¢ koncowa,
w dniu 23 — 27 lutego 2015 r. IZ RPO WZ przeprowadzita kontrole planowg realizacji w/w projektu.

Po przeprowadzeniu czynnosci kontrolnych ustalono, iz w ramach postepowania przetargowego
pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie farmy wiatrowej Resko etap | w formie ,pod klucz”™ Beneficjent
naruszyt art. 38 ust. 4a pzp dokonujgc zmiany (modyfikacji) Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (zwanej dalej: SIWZ) poprzez wydtuzenie o 12 dni terminu skfadania ofert w zwigzku z
dotgczeniem dodatkowych danych cyfrowych pomiaréw wietrznosci na maszcie pomiarowym,
zlokalizowanym w sgsiedztwie Farmy Wiatrowej Resko Etap | na potrzeby oszacowania
produktywnosci Farmy Wiatrowej netto zgodnie z SIWZ, przy jednoczesnym nieprzekazaniu
ogtoszenia dodatkowych informacji o w/w zmianie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (zwanemu
dalej;: UPUE). Wobec powyzszego w projekcie stwierdzono wystgpienie nieprawidtowosci w
rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11.07.2006 r.,
ustanawiajgcego przepisy ogolne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajgce rozporzadzenie (WE)
nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z 31.07.2006 r., ze zm., zwanego dalej: rozporzadzeniem nr
1083/2006), przez ktérg nalezy rozumie¢ jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wynikajgce z
dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub mogtoby spowodowaé szkode
w budzecie ogdélnym Unii Europejskiej (zwanej dalej: UE) w drodze finansowania nieuzasadnionego
wydatku z budzetu ogolnego. Za wspomniane powyzej naruszenie Taryfikator przewidywat korekte
finansowg w oparciu w wskaznik 10% (Tabela nr 1 poz. 17 ,Niedozwolona modyfikacja tresci SIWZ”).
Powyzszy wskaznik zgodnie z w/w Taryfikatorem mogt zosta¢ obnizony w uzasadnionych
przypadkach do 5%. Powyzsze ustalenia zostaty utrwalone w protokole pokontrolnym.

Pismem z dnia 12 czerwca 2015 r. Beneficjent zostat poinformowany o zakohczeniu czynnosci
kontrolnych i stanowisku IZ RPO WZ w zakresie stwierdzonych naruszen. W odpowiedzi na powyzsze
Beneficjent pismem z dnia 23 lipca 2015 r. wskazat na rozpoczecie sporu pomiedzy Beneficjentem, a
IZ RPO WZ (zgodnie z § 21 umowy o dofinansowanie). Ponadto Beneficjent zwrécit sie do IZ RPO WZ
z wnioskiem o ustalenie terminu w celu podjecia negocjaciji.

Beneficjent pismem z dnia 18 sierpnia 2015 zlozyt wyjasnienia i przedstawit argumenty dotyczgce
obnizenia natozonej korekty finansowej.

IZ RPO WZ podtrzymata ustalenia dotyczgce art. 38 ust. 4a pzp zawarte w protokole pokontrolnym
oraz w piSmie o zakonczeniu czynnosci kontrolnych z dnia 12 czerwca 2015 r. Majgc jednak na
uwadze wyjasnienia Beneficjenta uznata, iz w sprawie zaistniaty przestanki uzasadniajgce obnizenie
wysokosci korekty finansowej za naruszenie art. 38 ust. 4a pzp do poziomu 5% (pismo 1Z RPO WZ
z dnia 23 wrzeénia 2015 r.). Jednocze$nie wskazata, ze w sytuacji otrzymania ustalen innych instytuc;ji
kontrolnych, odbiegajgcych od ostatecznego stanowiska IZ RPO WZ zawartego w pismie, zastrzega
sobie mozliwos¢ ponownej weryfikacji wysokosci wskaznika procentowego natozonej w
kontrolowanym postepowaniu korekty finansowe;.

W zwigzku z powyzszym, na Beneficjenta zostata natozona korekta finansowa w tgcznej kwocie
738 902,40 zt (w oparciu o wskaznik w wysokosci 5%). Kwota ta, zostata pomniejszona z
przystugujacej Beneficjentowi ptatnosci koncowej na podstawie wniosku o ptatnosé nr WNP-
RPZP.04.01.00-32-004/11-01/K01, o czym zostat on poinformowany pismem z dnia 12 pazdziernika
2015r.

Pismem z dnia 28 kwietnia 2016 r. Dyrektor Urzedu Kontroli Skarbowej w Szczecinie (zwanego
dalej: UKS) przekazat IZ RPO WZ podsumowanie ustaleh dokonanych w projekcie nr RPZP.04.01.00-
32-004/11 o nazwie ,Budowa farmy wiatrowej o mocy 10,5 MW w gminie Resko” w ramach
prowadzonego audytu RPO WZ (nr UKS32W2EB.7112.1.2016.DEB.7). W powyzszym podsumowaniu
UKS — petnigcy funkcje Instytucji Audytowej (zwanej dalej: 1A) — wskazat, iz majgc na uwadze Decyzje
Komisji Europejskiej znak: C(2013)9527 z dnia 19 grudnia 2013 r., natozona na Beneficjenta korekta
finansowa jest niewystarczajgca. Tym samym IA zarekomendowata podwyzszenie wskaznika korekty
finansowej do 10%.

Nastepnie 1Z RPO WZ pismem z dnia 20 lipca 2016 r., powotujgc sie na pismo z dnia 23 wrzesnia
2015 r., powiadomita Beneficjenta o zweryfikowaniu swojego stanowiska w przedmiocie natozonej
korekty. Tym samym PGE Energia Odnawialna S.A. zostata poinformowana o natozeniu za
naruszenie art. 38 ust. 4a pzp w postaci dokonania (modyfikacji) SIWZ poprzez wydtuzenie o 12 dni
terminu skfadania ofert w zwigzku dotgczeniem dodatkowych danych cyfrowych pomiaréw wietrznosci
na maszcie pomiarowym, zlokalizowanym w sgsiedztwie Farmy Wiatrowej Resko Etap | na potrzeby



oszacowania produktywnosci Farmy Wiatrowej netto zgodnie z SIWZ przy jednoczesnym
nieprzekazaniu ogtoszenia dodatkowych informacji o w/w UPUE, korekty finansowej w oparciu o
wskaznik 10%.

W pismie z dnia 25 sierpnia 2016 r. 1Z RPO WZ wskazata, iz ostateczna wysokos¢ korekty
finansowej wyniosta 1 477 804,80 zi. Majgc na uwadze dokonane pomniejszenie z przystugujgcej
Beneficjentowi ptatnosci koncowej w wysokosci 738 902,40 zl, IZ RPO WZ wezwata Beneficjenta do
zwrotu pozostatej kwoty 738 902,40 zt (1 477 804,80 zt — 738 902,40 zt) wraz z odsetkami liczonymi
jak dla zalegtosci podatkowych w terminie 14 dni od doreczenia wezwania. Zgodnie z trescig art. 207
ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 2077 tekst
jednolity, zwanej dalej: ufp.) w przypadku stwierdzenia okolicznosci, ze wykorzystanie $rodkow
przekazanych na realizacje projektu nastgpito z naruszeniem procedur Instytucja Zarzgdzajgca wzywa
do zwrotu srodkéw w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania. Pod pojeciem procedur, ktérych
naruszenie uprawnia do wydania decyzji okreslajacej kwote zwrotu, rozumiane sg postanowienia
dokumentéw regulujgcych zasady przyznawania i wykorzystywania dofinansowania, w tym zasady
ponoszenia wydatkéw w ramach projektu, a takze zapisy umowy o dofinansowanie, Wytycznych dla
Whnioskodawcow, Uszczegdtowienia RPO WZ.

Beneficjent w odpowiedzi na w/w wezwanie pismem z dnia 09 wrzesnia 2016 r. wskazal, iz w jego
opinii zgdanie zwrotu kwoty 738 902,40 zt jest nieuzasadnione, gdyz w sprawie nie wystgpity zadne
nowe okolicznosci uzasadniajgce dokonanie weryfikacji wysokosci natozonej przez 1Z RPO WZ
korekty finansowej za stwierdzone naruszenia art. 38 ust. 4a pzp w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie farmy wiatrowej Resko etap | w formie ,pod klucz™.

Wobec braku zwrotu srodkéw w wyznaczonym terminie w dniu 13 wrzesnia 2016 r. wobec PGE
Energia Odnawialna S.A. zostato wszczete postepowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu
srodkow przekazanych w ramach RPO WZ na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-
RPZP.04.01.00-32-004/11-00 z dnia 10 czerwca 2014 r. Ponadto Strona zostata pouczona o
mozliwosci zgtoszenia wnioskow dowodowych i zarzutdéw w sprawie.

Pismem z dnia 30 wrzes$nia 2016 r. Beneficjent ztozyt wyjasnienia w sprawie, wnoszgac o
umorzenie postepowania administracyjnego z uwagi na jego bezprzedmiotowos¢ i tym samym brak
mozliwosci wydania decyzji administracyjnej. Jednoczes$nie Beneficjent ztozyt wnioski o
przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadkow B.P. —(...), M.N. — (...) oraz przeprowadzenie dowodu z
dokumentoéw, tj. wydrukéw ze stron internetowych informujgcych o postepowaniu przetargowym.
Dowdd zostat wniesiony na okolicznos¢: potwierdzenia zamieszczenia przez Beneficjenta ogtoszenia
0 zmianie terminu skfadania ofert w ramach postepowania przetargowego dotyczacego zadania
inwestycyjnego pn. ,Budowa farny wiatrowej o mocy 10,5 MW o gminie Resko”, ustalenia przebiegu
w/w postepowania przetargowego, liczby ofert ztozonych w ramach postepowania, liczby ofert
ztozonych w ramach innych postepowan dotyczgcych zaprojektowania i budowy farm wiatrowych
prowadzonych w grupie kapitatowej PGE, ustalenia braku wptywu naruszenia przez Beneficjenta
przepiséw pzp na krag potencjalnych wykonawcow, ustalenia charakteru prac objetych w/w zadaniem
inwestycyjnych oraz jego wptywu na krgg potencjalnych wykonawcéw, ustalenia wartoSci
przedmiotowego zadania inwestycyjnego w stosunku do ustalonej przez Beneficjenta wartosci
zamowienia.

Postanowieniem z dnia 04 stycznia 2017 r. IZ RPO WZ odmowita przeprowadzenia dowodéw z
zeznan swiadkoéw B.P., M.N., gdyz zgtoszone przez Strone dowody swoim zakresem nie pokrywaty
sie z przedmiotem prowadzonego postepowania administracyjnego, a ewentualne ich
przeprowadzenie statoby w jawnej sprzecznosci z zasadg ogodlnej ekonomii postepowania. Nie
doprowadzityby one bowiem IZ RPO WZ do ustalenia nowych okolicznosci istotnych dla sprawy, co za
tym idzie nie miatyby one wptywu na rozstrzygniecie jakie zostanie podjete w ramach prowadzonego
postepowania administracyjnego. Jednoczesnie 1Z RPO WZ wskazata, iz zatgczone do wniosku z dnia
30 wrzesnia 2016 r. wydruki ze stron internetowych informujgce o postepowaniu przetargowym,
znajduja sie juz w aktach sprawy.

Pismem z dnia 10 stycznia 2017 r. 1Z RPO WZ poinformowata Beneficjenta o zamiarze
zakonczenia postepowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczyta o prawach wynikajgcych z art. 10
§ 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2017 r.
poz. 1257 tekst jednolity, zwanej dalej: kpa).

Po przeprowadzeniu postepowania administracyjnego, majgc na wzgledzie catoksztatt materiatu
dowodowego zgromadzonego w sprawie, w dniu 03 kwietnia 2017 r. Zarzad Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego podjagt decyzje administracyjng nr WWRPO/10/W/2017 orzekajgcg zwrot od
Beneficjenta srodkéw otrzymanych w ramach RPO WZ na podstawie umowy o dofinansowanie nr
UDA-RPZP.04.01.00-32-004/11-00 na realizacje projektu pn. ,Budowa farmy wiatrowej o mocy 10,5



MW w gminie Resko” w kwocie 738 902,39 zt wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci
podatkowych.

Dnia 28 kwietnia 2017 r. Beneficjent dokonat zwrotu $rodkéw okreslonych w/w decyzjg
administracyjng nr WWRPO/10/W/2017 w tgcznej kwocie 738 902,39 zt tytutem naleznosci gtéwnej
oraz 90 198,00 zt tytutem odsetek jak dla zalegtosci podatkowych.

Korzystajgc z uprawnienia wynikajgcego z art. 207 ust. 12a pkt 1 ufp, pismem z dnia 21 kwietnia
2017 r. (doreczonym dnia 25 kwietnia 2017 r.) Strona wniosta 0 ponowne rozpatrzenie sprawy
rozstrzygnietej decyzjg administracyjng nr WWRPO/10/W/2017 z dnia 03 kwietnia 2017 r.,
przedstawiajgc szczegdtowe wyjasnienia i zarzuty, o ktérych mowa ponizej, wnoszgc w konsekwenciji
o uchylenie wskazanej powyzej decyzji i umorzenie postepowania administracyjnego w przedmiocie
zwrotu $rodkéw otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.01.00-32-004/
11-00. Jednoczesnie Beneficjent zaskarzyt postanowienie Zarzadu Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego z dnia 04 stycznia 2017 r. w przedmiocie oddalenia wniosku o
przeprowadzenie dowodoéw z zeznan swiadkéw B.P. oraz M.N.

Beneficjent wskazal, iz pomimo faktu dopuszczenia sie w ramach postepowania przetargowego pn.
.Zaprojektowanie i wykonanie farmy wiatrowej Resko etap | w formie ,pod klucz” naruszenia
przepiséw pzp, to jako formalne nie wplyneto ono na zachowanie zasady uczciwej konkurencji jak i
rownego traktowania wykonawcéw. Beneficjent wskazat bowiem, iz w toku prowadzonego
postepowania przetargowego zostaty ztozone cztery oferty, w tym jedna od podmiotu posiadajgcego
siedzibe poza terytorium Polski. Najnizsza ze zlozonych ofert byla nizsza od ustalonej wartosci
zamowienia, opiewata bowiem na (...) zt netto, podczas gdy warto§¢ zamdwienia ustalono na
poziomie (...) zk

PGE Energia Odnawialna S.A. we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy podata ponadto, iz
przedmiotem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego byly prace o duzej specyfice oraz
skomplikowaniu technicznym, tj. budowa farmy wiatrowej wraz z dostawg zaawansowanych
technologicznie turbin wiatrowych. W zwigzku z powyzszym w ocenie Strony oferte w wyniku
przedtuzenia terminu sktadania ofert o 12 dni nie mégtby ztozy¢ jakikolwiek podmiot, ktéry wczesniej
nie przejawiat zadnego zainteresowania przetargiem.

Beneficjent zwrocit tez uwage, iz informacja o zamodwieniu byta umieszczona na stronie
Zamawiajgcego, w Biuletynie Zaméwien Publicznych oraz w dzienniku ogtoszeh UPUE. Niezaleznie
od tego stosowne informacje zostaly zamieszczone na ogdlnie dostepnych stronach internetowych
portali branzowych, w tym rowniez w jezyku angielskim. Tym samym niezaleznie od ogtoszern UPUE,
potencjalni wykonawcy, w tym posiadajgcy siedzibe poza terytorium Polski, mogli powzig¢ wiedze o
zamiarze udzielenia przez Spoétke zamowienia.

Ponadto jak podkres$lono, krag potencjalnych oferentow, ktorzy na terenie Polski zrealizowaliby
kompleksowe zaméwienie polegajgce na zaprojektowaniu i wybudowaniu catej farmy wiatrowej, w tym
dostarczeniu turbin wiatrowych i zbudowaniu przylagcza do sieci oraz prowadzenie serwisu
gwarancyjnego, jest w naturalny sposdb ograniczony do kilku podmiotéw specjalizujgcych sie w
budowie farm wiatrowych w formule ,projektuj i wybuduj”, co znajduje potwierdzenie w liczbie ofert
skfadanych zaréwno w tym, jak i w innych postepowaniach przetargowych prowadzonych przez spotki
z grupy kapitatowej PGE.

Beneficjent wskazat ponadto, iz stwierdzone naruszenie art. 38 ust. 4a pzp w ramach
postepowania pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie farmy wiatrowej Resko etap | w formie ,pod klucz™
nie wywotato i nie mogto wywota¢ zadnych skutkéw finansowych dla budzetu UE, albowiem zmiana
SIWZ miata miejsce na koniec postepowania przetargowego i nie mogta mie¢ wptywu na jego wynik.

Zdaniem Strony zgdanie przez 1Z RPO WZ zwrotu kwoty 738 902,40 zt — po uprzedniej zmianie
wskaznika procentowego natozonej korekty finansowej z obnizonego do 5% do maksymalnej wartosci
10% - jest nieuzasadnione, gdyz w sprawie nie wystgpity zadne nowe okolicznosci uzasadniajgce
dokonanie weryfikacji wysokosci natozonej przez IZ RPO WZ korekty finansowej za stwierdzone
naruszenie art. 38 ust. 4a pzp w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia pn. ,Zaprojektowanie
i wykonanie farmy wiatrowej Resko etap | w formie ,pod klucz”. Wedle Beneficjenta postepowanie
administracyjne w przedmiocie zwrotu S$rodkéw winno zostaé umorzone z uwagi ha jego
bezprzedmiotowosé i tym samym brak mozliwosci wydania decyzji administracyjnej. Beneficjent swoje
twierdzenia wywiodt z faktu, iz w wyniku kontroli doszto juz do wymierzenia korekty finansowej (w
wysokoséci 5%) za stwierdzone naruszenia pzp. Pomniejszenie ptatnosci kohcowej o warto$¢
natozonej korekty finansowej, zgodnie z dyspozycjg art. 207 ust. 2 ufp nalezy postrzegac jako zwrot
réownowartosci korekty finansowej, konczgcej formalnie postepowanie zwigzane z wymierzaniem
korekty finansowej. Tym samym, w opinii PGE Energia Odnawialna S.A., na podstawie art. 207 ust. 10
ufp niemozliwe jest wydanie w niniejszej sprawie decyzji administracyjnej w przedmiocie zwrotu
srodkow. Dziatanie organu, w opinii Strony, godzi w zasade praworzgdnosci okreslong w art. 6 kpa.



Prezentowane przez IZ RPO WZ stanowisko dotyczace dopuszczalnosci wydanej decyzji jest zdaniem
Strony niezasadne. Oparcie stanowiska IZ RPO WZ o wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego
(zwanego dalej: WSA) w Gdansku z dnia 13 marca 2013 r. w sprawie o sygn. akt | SA/Gd 131/13, jest
niezasadne, gdyz zostat on uchylony wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego (zwanego dalej:
NSA) z dnia 04 marca 2015 r. sygn. akt Il GSK 2728/14. Beneficjent dodat tez, iz organ powinien
wzig¢ pod uwage wydajgc decyzje kryteria ustalania korekty finansowej, o ktérych przypomniat
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zwany dalej: TSUE) w wyroku z dnia 14 lipca 2016 r. w
sprawie C-406/14. W ocenie Trybunatu co prawda obliczenie wysokosci naktadanej na Beneficjenta
korekty finansowej powinno by¢ przeprowadzane na podstawie Taryfikatora zgodnie z zasadg
proporcjonalnosci, co nie zmienia jednakze faktu, ze przy ustalaniu koricowej kwoty korekty, ktéra ma
zostaC¢ dokonana nalezy uwzgledni¢ wszystkie szczegdlne cechy jakie charakteryzujg stwierdzong
nieprawidtowos$é, w poréwnaniu do elementéw branych pod uwage przy ustalaniu tego Taryfikatora,
takich jak charakter stwierdzonej nieprawidtowosci, jej waga oraz straty finansowe poniesione przez
dany fundusz, ktére to cechy mogg uzasadnia¢ dokonanie wyzszej bgdz nizszej korekty. Powyzszy
wyrok, jak podat Beneficjent, zostat poddany analizie w artykule Wojciecha Hartunga oraz Pawta
Suchockiego pt. ,Trybunat podwaza automatyzm korekt, ale wznowienie postepowania raczej nic nie
da” opublikowanym w Gazecie Prawnej z dnia 31 sierpnia 2016 r., ktéra to opinia — jak zaznaczyt —
Beneficjent nie byta przedmiotem analizy 1Z RPO WZ w ramach wydanej decyzji. Zdaniem autoréw
wspomnianego przez Strone artykutu dla uznania, Zze naruszenie przepisu prawa stanowi
nieprawidtowos¢ uzasadniajgcg natozenie korekty finansowej, koniecznym jest wykazanie przez
organ, ze naruszenie to powoduje lub mogtoby spowodowac szkode w budzecie ogélnym UE oraz, ze
spowodowanie szkody nastepuje w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu
ogolnego. Natozenie korekty finansowej przez organ bez uprzedniego badania w/w okolicznosci
autorzy postrzegajg przy tym w kategoriach nieprawidtowosci, skutkujgcej wadliwym wymierzeniem
korekty finansowej. Nie jest wlasciwe przyjecie z gory, tak jak w ocenie Beneficjenta dokonata tego 1Z
RPO WZ wydajgc decyzje, iz korekta finansowa za naruszenie powinna zostaé wymierzona w
maksymalnej wysokosci przewidzianej przez Taryfikator, tj. w oparciu o wskaznik 10%, niezaleznie od
wynikow analizy wszystkich szczegdlnych cech jakie charakteryzujg stwierdzong nieprawidtowos¢, w
tym jej wagi oraz wywotanych tg nieprawidtowosciag strat finansowych. Samo odwotanie sie w decyzji
do stanowiska UKS nalezy oceni¢ krytycznie, gdyz ustalanie i nakladanie korekt finansowych nalezy
do kompetencji instytucji zarzadzajgcej, ktéra wymierzajac wysokos¢ korekty powinna kierowaé sie
okreslonymi dyrektywami, przywotanymi w szczegdélnosci w orzeczeniu TSUE, nie zas wylgcznie
opinig wyrazong przez podmiot prowadzacy audyt, ktéry nie podjgt chociazby proby uzasadnienia
swojego stanowiska w oparciu o dyrektywy okreslenia wymiaru korekty finansowej. Podkreslono, iz
ustalenia UKS przekazane 1Z RPO WZ nie stanowig jakiegokolwiek zrodta prawa, na podstawie
ktérego lub w oparciu, o ktére mozliwym jest merytoryczne oparcie decyzji administracyjnej. Dokument
ten nie posiada jakichkolwiek cech prawodawczych czy tez orzeczniczych i nie moze by¢ podstawg do
ksztattowania orzecznictwa niezaleznego i obiektywnego organu administracji.

Jednoczesénie Beneficjent we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy zaskarzyt postanowienie
Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego z dnia 04 stycznia 2017 r. w przedmiocie oddalenia
whiosku Spotki o przeprowadzenie dowodu z zeznah swiadkéw B.P. oraz M.N. Zdaniem Strony
wydanie przedmiotowego rozstrzygniecia stanowi naruszenie art. 7 oraz art. 77 § 1 kpa, gdyz
zeznania $wiadkow mogty mie¢ istotne znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Kwestig
sporng jest bowiem jakg wage przypisa¢ naruszeniu, ktérego dopuscit sie Beneficjent oraz tego czy
spowodowato lub mogto spowodowaé ono szkode w budzecie ogdélnym UE przez finansowanie
nieuzasadnionego wydatku i w konsekwencji jego wptywu na wysoko$¢ wymierzonej przez 1Z RPO
W2Z korekty finansowej. Celem ztozenia wniosku o przestuchanie swiadkéw bylo wykazanie, iz
stwierdzone naruszenie przez Spdtke pzp pozostawalo bez wptywu na ostateczny wynik
postepowania przetargowego i tym samym naruszenie to z uwagi na jego formalny charakter byto
mniejszej wagi, co w konsekwencji nie uzasadniato wymierzenia korekty finansowej w maksymalnej
dopuszczalnej przez Taryfikator wysokosci. Przeprowadzenie tego dowodu nie spowodowatoby
przewlekfosci prowadzonego przez organ postepowania administracyjnego.

Nastepnie z uwagi na analize zarzutéw sformutowanych przez Beneficjenta we wniosku o ponowne
rozpoznanie sprawy, |IZ RPO WZ wydajac stosowne postanowienia przediuzata prowadzone
postepowanie administracyjnego w przedmiocie ponownego rozpoznania sprawy dotyczacej wydane;j
przez Zarzagd Wojewddztwa Zachodniopomorskiego decyzji administracyjnej nr WWRPO/10/W/2017 z
dnia 03 kwietnia 2017 r.

Pismem z dnia 21 grudnia 2017 r. 1ZRPO WZ poinformowata Beneficjenta o zamiarze
zakonczenia postepowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczyta o prawach wynikajgcych z art. 10
§ 1 kpa.



W zwigzku ze ztozonym wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy, IZ RPO WZ na nowo
przeprowadzita postepowanie wyjasniajgce obejmujgce ocene catego materialu dowodowego
zgromadzonego w sprawie (w tym m.in. umowe o dofinansowanie nr UDA-RPZP.04.01.00-32-004/
11-00 wraz z aneksami, dokumentacje z kontroli przeprowadzonej przez 1Z RPO WZ, ustalenia UKS,
a takze wyjasnienia Beneficjenta, wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy z dnia 21 kwietnia 2017 r.)
oraz peing analize stanu faktycznego i prawnego sprawy, co pozwolito na odniesienie sie do niego jak
ponizej.

W pierwszej kolejno$ci przypomnieé nalezy, ze stosownie do tresci art. 60 rozporzgdzenia nr
1083/2006, instytucja zarzgdzajgca odpowiada za zarzgdzanie programami operacyjnymi i ich
realizacje zgodnie z zasadg nalezytego zarzgdzania finansami, a w szczegdlno$ci za: a) zapewnienie,
ze operacje sg wybierane zgodnie z kryteriami majgcymi zastosowanie do programu operacyjnego
oraz ze spefniajg one majgce zastosowanie zasady wspodlnotowe i krajowe przez caty okres ich
realizacji, b) weryfikacje, ze wspotfinansowane towary i ustugi sg dostarczone oraz ze wydatki
zadeklarowane przez beneficjentdw na operacje zostaly rzeczywiscie poniesione i sg zgodne z
zasadami wspélnotowymi i krajowymi (...).

Jak wynika z art. 70 tego rozporzadzenia, panstwa czionkowskie sg odpowiedzialne za
zarzadzanie programami operacyjnymi i ich kontrole, w szczegdlnosci za pomocg nastepujgcych
dziatan: a) zapewnienia, ze systemy zarzgdzania i kontroli programéw operacyjnych sg ustanowione
zgodnie z art. 58-62 i ze funkcjonujg skutecznie; b) zapobiegania, wykrywania i korygowania
nieprawidtowosci oraz odzyskiwania kwot nienaleznie wyptaconych wraz z odsetkami z tytutu
zalegtych pfatnosci w stosownych przypadkach. Panstwa czionkowskie zgtaszajg te nieprawidtowosci
Komisji i informujg Komisje na biezgco o przebiegu postepowan (...). W przypadku braku mozliwosci
odzyskania kwot nienaleznie wyptaconych Beneficjentom, panstwa czionkowskie odpowiadajg za
zwrot utraconych kwot do budzetu ogdlnego UE, jezeli zostanie stwierdzone, ze straty powstaty z jego
winy lub w wyniku niedbalstwa z jego strony.

WskazacC nalezy, ze powotane rozporzadzenie reguluje takze procedury odzyskiwania srodkow
wyptaconych z funduszy unijnych, w tym kwestie korekt finansowych do ktérych dokonywania
zobowigzane sg panstwa cztonkowskie. W mysl art. 98 ust. 1 rozporzgdzenia nr 1083/2006, panstwa
cztonkowskie w pierwszej kolejnosci ponoszg odpowiedzialnos¢ za Sledzenie nieprawidtowosci,
dziatajgc na podstawie dowoddédw Swiadczgcych o wszelkich wiekszych zmianach majacych wptyw na
charakter lub warunki realizacji lub kontroli operacji, lub programéw operacyjnych oraz dokonujgc
wymaganych korekt finansowych. Ponadto, panstwo czionkowskie dokonuje korekt finansowych
wymaganych w zwigzku z pojedynczymi lub systemowymi nieprawidtowosciami stwierdzonymi w
operacjach lub programach operacyjnych. Korekty dokonywane przez panstwo czionkowskie polegajg
na anulowaniu catosci lub czesci wktadu publicznego w ramach programu operacyjnego. Panstwo
cztonkowskie bierze pod uwage charakter i wage nieprawidtowosci oraz straty finansowe poniesione
przez fundusze (art. 98 ust. 2 rozporzadzenia nr 1083/2006).

Przez nieprawidtowos$¢ za$s jak juz wskazywano nalezy rozumieé jakiekolwiek naruszenie przepisu
prawa wspolnotowego wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére
powoduje lub mogtoby spowodowaé szkode w budzecie ogélnym UE w drodze finansowania
nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego (art. 2 pkt 7 w/w rozporzgdzenia nr 1083/2006).
Zarowno Komisja Europejska jak réwniez ETS przyjmujg szerokg wyktadnie przestanki naruszenia
prawa wspolnotowego. Za nieprawidtowos¢ nalezy w zwigzku z tym uznaé zaréwno naruszenie prawa
unijnego, jak i prawa krajowego.

Zatem zaréwno wykrycie naruszenia prawa UE, jak tez naruszenia prawa krajowego takiego,
ktére powoduje lub mogtoby spowodowac¢ szkode w budzecie ogéinym UE w drodze finansowania
nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego stanowi nieprawidtowo$¢ w rozumieniu art. 2 pkt 7
rozporzgdzenia nr 1083/2006 i skutkuje powstaniem obowigzku odzyskania przez panstwo
cztonkowskie kwot wydatkowanych nieprawidtowo, w tym natozenia korekty finansowej (art. 98
rozporzgdzenia nr 1083/2006). Poza tym warto tez podkresli¢, iz szkoda nie musi byé konkretng stratg
finansowag, gdyz do stwierdzenia, ze miata miejsce nieprawidtowosé wystarczy, Ze istniato zagrozenie,
ze szkoda powstanie.

Jesli chodzi o krajowy porzadek prawny to trzeba wskazaé, ze zgodnie z art. 25 uzppr za
prawidtowg realizacje programu operacyjnego odpowiada: (pkt 1) instytucja zarzadzajaca, ktérg jest
odpowiednio minister wtasciwy do spraw rozwoju regionalnego lub zarzad wojewddztwa; (pkt 2) w
przypadku programu rozwoju — odpowiednio wtasciwy minister lub zarzgd wojewddztwa. W niniejszej
sprawie Instytucjg Zarzgdzajacg Regionalnym Programem  Operacyjnym  Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego jest Zarzgd Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego.

Uzppr nie reguluje jednak zasad i trybu postepowania w sprawie zwrotu uzyskanego przez
Beneficjenta dofinansowania, wskazujgc jedynie w art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15a, Ze do zadan instytuc;ji
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zarzadzajgcej nalezy m.in. odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o
zwrocie $rodkéw przekazanych na realizacje programéw, projektow lub zadan, o ktérej mowa w
przepisach o finansach publicznych oraz ustalanie i naktadanie korekt finansowych, o ktérych mowa w
art. 98 rozporzgdzenia nr 1083/2006. W tej sytuacji nalezy odwota¢ sie do art. 207 ufp, ktéry stanowi,
ze w przypadku, gdy s$rodki przeznaczone na realizacje programéw finansowanych z udziatem
srodkow europejskich sa:

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

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

3) pobrane nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci
— podlegajg zwrotowi przez Beneficjenta wraz z odsetkami w wysoko$ci okreslonej jak dla zalegto$ci
podatkowych, liczonymi od dnia przekazania srodkéw, w terminie 14 dni od dnia doreczenia
ostatecznej decyzji, o ktérej mowa w ust. 9, na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy. Dodatkowo
na podstawie art. 207 ust. 4 pkt 3 ufp w przypadku wystgpienia w/w okolicznosci Beneficjent zostaje
wykluczony z mozliwosci otrzymania srodkéw przeznaczonych na realizacje programoéw finansowych
z udziatem $rodkéw europejskich, jezeli nie zwrdci ww. srodkow w terminie zawartym w art. 207 ust. 1
ufp (14 dni od doreczenia ostatecznej decyzji). Wykluczenie na podstawie art. 207 ust. 5 ufp nastepuje
na okres 3 lat, liczonych od dnia dokonania zwrotu srodkéw.

W rozpoznawanej sprawie prawidlowos¢ realizacji przedmiotowego projektu zostata poddana
kontroli 1IZ RPO WZ w dniach 23 — 27 lutego 2015 r. i uznano, ze przy realizacji projektu Beneficjent
dopuscit sie nieprawidtowosci. Stwierdzone naruszenie dotyczyto dokonania przez Beneficjenta w
ramach przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zmiany w SIWZ w
postaci wydtuzenia terminu na skfadanie ofert o 12 dni w zwigzku dotgczeniem dodatkowych danych
cyfrowych pomiaréw wietrzno$ci na maszcie pomiarowym, zlokalizowanym w sasiedztwie Farmy
Wiatrowej Resko Etap | na potrzeby oszacowania produktywnosci Farmy Wiatrowej netto zgodnie z
SIWZ i nie przekazaniu UPUE ogloszenia dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej
procedurze lub sprostowania. Ustalenia faktyczne w tym zakresie nie budzg watpliwosci i nie sg
sporne. Strona nie kwestionuje bowiem, ze przy przedtuzeniu terminu sktadania ofert nie przekazata
UPUE informaciji o tej zmianie. Sporng kwestig pozostaje natomiast waga naruszenia oraz czy takie
uchybienie spowodowato lub mogtoby spowodowac¢ szkode w budzecie ogélnym UE poprzez
sfinansowanie nieuzasadnionego wydatku i w konsekwencji jego wptywu na wysokos¢ wymierzonej
przez 1Z RPO Wz korekty finansowej. W ocenie Strony wyrazonej we wniosku o ponowne
rozpoznanie sprawy, zaniechanie Beneficjenta stanowito wytgcznie nieistotne naruszenie o
charakterze formalnym, ktére nie mogto mie¢ wptywu na wynik prowadzonego postepowania.
Beneficjent podnosit takze, iz nie jest wiasciwe przyjecie z gory, tak jak w ocenie Beneficjenta
dokonata tego 1Z RPO WZ wydajagc decyzje, iz korekta finansowa za naruszenie powinna zostac
wymierzona w maksymalnej wysokosci w oparciu o przewidziany w Taryfikatorze wskaznik, tj. 10%,
niezaleznie od wynikow analizy wszystkich szczegdlnych cech, jakie charakteryzujg stwierdzong
nieprawidtowosé, w tym jej wagi oraz wywotanych tg nieprawidtowoscig strat finansowych. Samo
odwotanie sie w decyzji do stanowiska UKS nalezy oceni¢ krytycznie, gdyz ustalanie i naktadanie
korekt finansowych nalezy do kompetenciji instytucji zarzadzajgcej. Poza tym wedtug Strony, zmiana
wskaznika procentowego natozonej korekty finansowej z obnizonego pierwotnie do 5% do
maksymalnej wartoéci 10% i tym samym zmiana wysoko$ci korekty, jest nieuzasadniona, gdyz w
sprawie nie wystgpity zadne nowe okolicznosci uzasadniajgce dokonanie weryfikacji wysokosci
natozonej przez IZ RPO WZ korekty finansowe;.

Odnoszac sie do zarzutow Beneficjenta, po ponownym przeanalizowaniu sprawy organ
stwierdzit, iz nie mozna podzieli¢ zarzutu jakoby 1Z RPO WZ wydajac dnia 03 kwietnia 2017 r. decyzje
administracyjng nr WWRPO/10/W/2017 nie wykazata, ze Beneficjent dopuscit sie nieprawidtowosci w
rozumieniu art. 2 ust. 7 rozporzadzenia nr 1083/2006 zwigzanej z realizowanym w ramach RPO WZ
projektem pn. ,Budowa farmy wiatrowej o mocy 10,5 MW w gminie Resko”, a tym samym nie
uzasadnita elementu wystgpienia szkody (w tym wypadku potencjalnej) i zasadnosci ustalenia i
natozenia w oparciu o Taryfikator korekty w oparciu o wskaznik 10% za stwierdzone naruszenie.

Zgodnie z trescig przepisu art. 38 ust. 4a pzp (w brzmieniu obowigzujgcym na dzieh wszczecia
postepowania) jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana
tresci SIWZ prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy przekazuje UPUE
ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, droga
elektroniczng, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w
dyrektywie — jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okres$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp.

W przetargu nieograniczonym obowigzkowg tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu okresla art. 41 pzp.
Zgodnie z jego trescig ogtoszenie o zamdwieniu powinno zawiera¢é m.in. miejsce i termin sktadania
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ofert. Zatem, zmiana tresci SIWZ w zakresie terminu sktadania ofert implikuje koniecznos$é
przekazania odpowiedniego ogtoszenia UPUE.

Powyzsza norma wyrazona w art. 38 ust. 4a pzp nie znajduje wyjatkow, tym samym Zamawiajgcy
nie moze sie uwolni¢ od obowigzku dokonania w/w publikacji poprzez alternatywne jej dokonanie czy
to w innym publikatorze czy to na stronach internetowych. Kazda zmiana SIWZ, ktéra prowadzi do
zmiany tresci ogtoszenia, podlega rygorom art. 38 ust. 4a pzp, a dla oceny poprawnosci prowadzonej
procedury z uchybieniem w/w obowigzku, nie ma znaczenia istotnos¢, a wiec wptyw tej zmiany na
tre$¢ ogtoszenia (wyrok NSA z dnia 05 maja 2016 r., sygn. akt Il GSK 2865/14).

Beneficjent w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego przedtuzyt w SIWZ termin
sktadania ofert z dnia 07 grudnia 2011 r. na dzieA 19 grudnia 2011 r. Zmiany w SIWZ w postaci
wydtuzenia terminu na sktadanie ofert o 12 dni nastgpity w zwigzku dotgczeniem dodatkowych danych
cyfrowych pomiaréw wietrznosci na maszcie pomiarowym, zlokalizowanym w sgsiedztwie Farmy
Wiatrowej Resko Etap | na potrzeby oszacowania produktywnosci Farmy Wiatrowej netto zgodnie z
SIWZ. Informacji o zmianie nie przekazano UPUE. W rozpoznawanej sprawie doszio do naruszenia
réwnej, uczciwej konkurencji w postepowaniu przetargowym, na co wskazywano w decyzji
administracyjnej nr WWRPO/10/W/2017 z dnia 03 kwietnia 2017 r. Nie mozna bowiem wykluczyé¢, ze
w sprawie doszto do ograniczenia mozliwosci wziecia udzialu w przetargu wykonawcom, ktérzy
korzystajg z oficjalnego publikatora wydawanego przez UPUE, tj. Dziennika Urzedowego UE
(zwanego dalej: Dz. Urz. UE). Dla potencjalnych wykonawcéw Dz. Urz. UE jest legalnym Zrédiem
informacji o zamoéwieniu, wobec czego oparcie sie przez potencjalnego wykonawce na nieaktualnych
danych dotyczgcych terminu skfadania ofert prowadzi¢ mogto do przekonania o braku mozliwosci
brania udziatu w przedmiotowym postepowaniu przetargowym. Nie moze mie¢ miejsca dyskryminacja
wykonawcéw z uwagi na to, z jakiego publikatora korzystajg (Dz. Urz. UE czy strony internetowej
Beneficjenta lub innych). Tym samym nie zastuguje na uwzglednienie argument Beneficjenta
podniesiony we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy, ze Beneficjent poza informacjami o
postepowaniu zamieszczonymi na stronie internetowej Spétki, w Biuletynie Zamoéwieh Publicznych
(zwanym dalej: BZP) oraz ogtoszen UPUE, informacje o wszczeciu oraz prowadzeniu przez Spoétke
przetargu publikowat szeroko na ogdlnie dostepnych stronach internetowych portali branzowych, w
tym w jezyku angielskim, i tym samym niezaleznie od ogtoszen UPUE, potencjalni wykonawcy, w tym
posiadajgcy siedzibe poza terytorium Polski, mogli powzigé wiedze o zamiarze udzielenia przez
spotke zamowienia, a takze bezposrednio z niezaleznych ogtoszen i informacji szeroko publikowanych
w internecie. Poza tym jak juz wskazywano, brzmienie przepisu art. 38 ust. 4a pzp jest kategoryczne —
Zamawiajacy ,przekazuje UPUE ogtoszenie”, nie ma w tym zakresie mozliwosci wyboru sposobu
postepowania czy wyjgtkéw od zasady. Gdyby informacja na stronie internetowej czy opublikowana w
innym miejscy byta wystarczajgca nie zostatby wprowadzony obowigzek wynikajgcy z art. 38 ust. 4a
pzp.

Stanowisko 1Z RPO WZ wskazujgce na doprowadzenie przez Beneficjenta w zwigzku z
naruszeniem art. 38 ust. 4a pzp do wystgpienia szkody w budzecie UE poprzez finansowanie
wydatku, ktéry mogtby byé nizszy, znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdéw administracyjnych. |
tak zgodnie z wyrokiem NSA z dna 12 stycznia 2017 r. (sygn. akt Il GSK 1459/15): ,Naruszenie art.
38 ust. 4a pzp moze ograniczy¢ krgg potencjalnych wykonawcéw. Mianowicie, wskutek
niezamieszczenia informacji o wydtuzeniu terminu sktadania ofert w BZP, cze$¢ wykonawcéw moze
nie ztozy¢ ofert, ktére ziozytaby wiedzgc o przedtuzeniu terminu do ich zgtoszenia, a nie sposob
wykluczy¢, ze mogli oni ztozy¢ tansze oferty na wykonanie zamdwienia. Naruszenie przepisu art. 38
ust. 4a pzp moze wiec spowodowac¢ szkode w budzecie ogdélnym UE poprzez potencjalne lub
rzeczywiste finansowania nieuzasadnionego wydatku z tego budzetu, a wiec stanowito o prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamdwienia niezgodnie z obowigzkiem wynikajgcym z art. 7 ust. 1 ustawy
pzp”. Jak stwierdzit WSA w todzi w wyroku z dnia 14 maja 2015 r. sygn. akt Il SA/td 268/15: ,(...) nie
ulega watpliwosci, ze brak ogtoszenia o zmianie terminu sktadania ofert w BZP powodowat, Ze
potencjalny wykonawca - inny niz wykonawcy dotychczas biorgcy udziat w postepowaniu miat
nieaktualng informacje co do terminu sktadania ofert (uptywa 30 pazdziernika 2008 r., a nie
12 listopada 2008 r.). Niewykluczone byto, Zze potencjalni wykonawcy, ktérzy mogli ztozy¢
korzystniejszg oferte majgc informacje, iz termin sktadania ofert uptywa 30 pazdziernika rezygnowali z
zapoznawania sie ze szczegdtami zamowienia, a gdyby wiedzieli, iz termin uptywa 12 listopada
zdazyliby ztozy¢ swojg oferte. W zwigzku z tym, zdaniem Sadu, nie mozna przyjaé, ze naruszenie art.
38 ust. 4a pkt 1 pzp miato jedynie charakter formalny i dlatego nie mogto stanowi¢ podstawy do
wymierzenia korekty, bo nie spowodowato zadnej szkody. W ocenie Sadu brak publikacji spowodowat
naruszenie zasady rownego traktowania (art. 7 pzp) potencjalnych wykonawcow, ktérzy wiadomosé o
postepowaniu powzieli z ogtoszenia. Nalezy dopusci¢ sytuacje, ze potencjalny wykonawca z tresci
ogtoszenia przyjat, iz termin skfadania ofert juz minat, a chciat ztozy¢ oferte faktycznie korzystniejszg
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od uznanej za najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu. W wypadku ztozenia potencjalnie
korzystniejszej oferty, wydano by mniejsze srodki z budzetu UE. Mogto wiec dojs¢ do potencjalnej
szkody w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia nr 1083/2006, cho¢ ustalenie jej wysokosci
oczywiscie nie jest mozliwe”. NSA w wyroku z dnia 07 kwietnia 2017 r. (sygn. akt Il GSK 2545/15)
podkresla, ze ,tak miejsce, jak i termin skfadania ofert stanowig niezbedne elementy ogtoszenia o
zamoéwieniu (art. 41 pkt 10 pzp) jak tez niezbedny element specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia — SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 11 pzp); wynikajaca z art. 38 ust. 4a pkt 1 i pkt 2 pzp zasadg
jest, ze w kazdym przypadku zmiany tresci SIWZ prowadzacej do zmiany tresci ogtoszenia — a zmiana
miejsca i terminu skladania ofert zawsze stanowi zmiane tresci ogtoszenia — prowadzacy
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego zobowigzany jest do ogtoszenia tej zmiany w BZP,
jezeli warto$¢ zamowienia nie uzasadnia publikacji w Dz. Urz. UE. Nakazany w art. 38 ust. 4a pkt 1
pzp obowigzek publikacji kazdej zmiany tresci ogtoszenia w BZP, a wigec réwniez terminu skfadania
ofert, stuzy respektowaniu zasad przewidzianych art. 7 ust. 1 cyt. ustawy i nie moze by¢ zastgpiony
zadng inng forma ogtoszenia — w tym ogtoszeniem na stronie internetowej Zamawiajgcego. Ratio legis
omawianej regulacji polega na tym, aby wszystkie istotne, z uwagi na czas przygotowania i sktadania
ofert, informacje mogly dotrzeé do wszystkich potencjalnych wykonawcéw, a nie jedynie do tych,
ktérzy stosownie do art. 38 ust. 4 pzp w brzmieniu sprzed zmiany ustawy Prawo zamodwien
publicznych dokonanej ustawg z dnia 04 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), pobrali dokumentacje SIWZ lub
uzyskali o niej informacje ze strony internetowej Zamawiajgcego”. Ponadto Sad potwierdzit, ze
.Stwierdzone naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 1 pzp skutkowato wykluczeniem z postepowania
potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogli zlozy¢ korzystniejszg cenowo oferte, co pozostawato w
sprzecznosci z okre$long art. 7 pzp zasadg réwnego traktowania i co skutkowato potencjalng szkodg
w budzecie UE wyrazajgcg sie wydatkowaniem wyzszych srodkéw z budzetu UE, niz mogtoby to
wynika¢ w przypadku nizszej cenowo oferty, ktdrej ewentualne ztozenie uniemozliwiono”.

W ocenie IZ RPO WZ w decyzji administracyjnej nr WWRPO/10/W/2017 z dnia 03 kwietnia
2017 r. wykazano zaistnienie potencjalnej szkody w budzecie UE. 1Z RPO WZ po ponownym
przeanalizowaniu sprawy podziela wyrazony w w/w rozstrzygnieciu poglad, iz naruszenie obowigzku
wynikajgcego z art. 38 ust. 4a pzp mogto doprowadzi¢ do potencjalnego zawezenia kregu uczestnikdéw
przedmiotowego postepowania przetargowego, co hipotetycznie ograniczato dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty przetargowej. Brak w Dz. Urz. UE ogtoszenia dotyczgcego zmiany terminu
skfadania ofert eliminowat innych potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogliby ztozy¢ korzystniejsze
oferty. Przyjecie, ze zmiana terminu w SIWZ nie pocigga za sobg zmiany tresci ogtoszenia
prowadzitoby do braku zgodnosci w dokumentacji, ktéra poprzez brak ujednolicenia mogtaby
wprowadza¢ w bigd potencjalnych wykonawcéw. Brak przekazania UPUE informacji o zmianie
zagraza rownemu traktowaniu wykonawcow, ktérzy potencjalnie mogli wzigé udziat w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego.

Organ nie podziela stanowiska Beneficjenta wyrazonego we wniosku 0 ponowne rozpoznanie
sprawy, ze opisywane naruszenie miato jedynie formalny charakter, nieograniczajgcy dostepu do
zamowienia zainteresowanym wykonawcom i niewywotujgcy skutkdéw finansowych (rowniez
potencjalnych) dla srodkéw funduszy UE. Powyzsze naruszenie nie ma charakteru formalnego,
bowiem stoi w sprzecznosci z fundamentalng zasadg transparentnosci, zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw, a zatem waga tego naruszenia jest istotna. PGE
Energia Odnawialna S.A. nie publikujgc ogtoszenia o zmianie terminu w Dz. Urz. UE nie miata
mozliwosci zgromadzenia i poréwnania ofert, ktére mogtyby zosta¢ ziozone, gdyby zamoéwienie
zostato przeprowadzone w petni konkurencyjnie. Oznacza to powstanie potencjalnej szkody w
budzecie ogélnym UE poprzez finansowanie wydatku w wyzszej wysoko$ci, anizeli wynikatoby to z
postepowania przeprowadzonego w petni konkurencyjnie, z zastosowaniem sie do obowigzku
publikacji ogtoszenia o zmianie terminu na skfadanie ofert w Dz.Urz. UE.

W zwigzku z realizacjg projektu i w wykonaniu umowy Beneficjent obowigzany byt do
przestrzegania wtasciwych przepiséw pierwotnego i wtdérnego prawa wspoélnotowego oraz wtasciwych
przepisow prawa polskiego, w tym w szczegolnosci pzp, jednakze Beneficjent dopuszczajgc sie
wskazanego naruszenia, wymogu tego nie dochowat. Zaniechanie, ktérego sie dopuscita Strona
doprowadzito do powstania potencjalnej szkody w budzecie UE. Okolicznosci na ktére powotuje sie
Beneficjent, tj. iz w toku postepowania przetargowego zostaty ztozone 4 oferty, w tym jedna od
podmiotu posiadajgcego siedzibe poza terytorium Polski, a najkorzystniejsza ze ztozonych ofert byta
zdecydowanie nizsza od ustalonej wartosci zamowienia, nie stanowig okolicznosci pozwalajgcych na
postrzeganie stwierdzonego naruszenia w kategoriach nieistotnego, nie powodujgcego szkody czy tez
pozwalajgcego na obnizenie ustalonej i natozonej korekty finansowej. Podkreslenia wymaga, ze nie
mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej niedokonanie zmiany ogtoszenia w oficjalnym publikatorze UE
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spowodowato, ze nie wszyscy zainteresowani wykonawcy wzieli w nim udziat. Potencjalni wykonawcy,
ktérzy mogli zapoznac sie z ogtoszeniem o zamdwieniu w Dz. Urz. UE mogli nie posiada¢ wiedzy o
tym, ze termin na skfadanie ofert zostat przedtuzony. Tym samym mniejsza liczba wykonawcéw mogta
ztozy¢ oferty. Nie jest wykluczonym, ze potencjalni wykonawcy, ktérzy mogli ztozy¢ korzystniejszg
oferte majac na uwadze, iz termin sktadania ofert uptywa dnia 07 grudnia 2011 r. zrezygnowali z
udziatu w postepowaniu, gdyby za$ wiedzieli, ze termin uptywa dnia 19 grudnia 2011 r. zdazyliby
ztozy¢ swojg oferte. Nalezy pamietaé, ze zadne przepisy nie wyznaczajg liczby ofert, ktére mogtyby
zosta¢ uznane za wystarczajgce w przetargu, mowa jest natomiast o obowigzku zachowania zasad
konkurencyjnosci i rownego traktowania wszystkich potencjalnych wykonawcow. Wbrew temu co
twierdzi Beneficjent istniata tez mozliwos¢, ze podmiot, ktéry wczesniej nie byt zainteresowany
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego moégt ztozyé oferte, ktdéra bytaby cenowo
korzystniejsza od zlozonej przez wybranego wykonawce. Przedstawiona przez Beneficjenta
argumentacja, wedtug ktérej Beneficjent nie spotkat sie z sytuacjg azeby podmiot, ktéry nie wykazywat
wczesniej zainteresowania postepowaniem o udzielenie zamowienia ztozyt swojg oferte, nie pozwala
na stwierdzenie ponad wszelkg watpliwos¢, ze oferta taka nie mogtaby by¢ zlozona. Jeszcze raz
nalezy podkresli¢, iz w analizowanym przypadku uchybienie przepisom pzp mogto spowodowac
wyeliminowanie z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwien publicznych tych firm, ktérych oferty
mogtyby byé dogodniejsze ekonomicznie od tych, ktdre zostaty rzeczywiscie ztozone. Mogta wiec
wystgpi¢ szkoda w budzecie ogélnym UE w zwigzku z wydatkowaniem wiekszych kwot na realizacje
oferty wybranej niz byloby to konieczne gdyby wybrano ktérg$ z potencjalnych ofert, ekonomicznie
korzystniejszych.

W zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem przez Beneficjenta art. 38 ust. 4a pzp powodujgcym
potencjalng szkode w budzecie ogdélnym UE IZ RPO WZ ostatecznie ustalita i natozyla korekte
finansowg w oparciu o wskaznik 10%. Co prawda 1Z RPO WZ na etapie czynnosci kontrolnych
poinformowata Beneficjenta (pismo z dnia 23 wrzesnia 2015 r.) o zmniejszeniu wysokosci korekty,
ti. wyliczeniu jej w oparciu o wskaznik 5% jak dopuszczat Taryfikator w tabeli nr 1 poz. 17
.Niedozwolona modyfikacja tresci SIWZ”. Powyzszy wskaznik zgodnie z Taryfikatorem mogt zostaé
obnizony do 5% w zaleznosci od wagi nieprawidtowosci. IZ RPO WZ uznata jednak, majgc na uwadze
rodzaj, stopien naruszenia i skutki finansowe dla wydatkéw ze $rodkéw funduszy UE, ze obnizenie to
nie powinno mie¢ zastosowania w analizowanym przypadku. Organ wzigt pod uwage znaczng wage
nieprawidtowosci w zwigzku z naruszeniem fundamentalnej zasady rzadzacej zamowieniami,
tj. transparentnosci, zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Srodki publiczne przeznaczone na wykonywanie projektéw realizowanych w ramach programéw
finansowych ze srodkéw europejskich majg charakter bezzwrotny i powinny by¢é wykorzystywane
zgodnie z prawem, obowigzujgcymi procedurami, a takze Scisle z celem, na ktory zostaty przekazane.
W analizowanej sprawie Beneficjent poprzez naruszenie przepiséw pzp, naruszyt procedury, o ktérych
mowa w art. 184 ust. 1 ufp, albowiem podejmowat dziatania niezgodne z umowg o dofinansowanie,
oraz niezgodne z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego. Wskazaé nalezy, iz podczas
realizacji projektu Beneficjent zobligowany jest stosowa¢ procedury zapewniajgce ponoszenie
wydatkéw kwalifikowalnych zgodnie z prawem, zwtaszcza odnoszgcym sie do zaméwien publicznych.
Ponadto wskaza¢ nalezy, iz Beneficjent podczas realizacji projektu oraz wykonywania umowy ma
obowigzek przestrzegania wiasciwych przepiséw prawa wspolnotowego, przepiséw prawa polskiego,
w tym rowniez wszelkich wytycznych do nich, obowigzujgcych procedur, a takze informacji IZ RPO
WZ (§ 10 ust. 5 umowy o dofinansowanie). Wykrycie nieprawidtowosci w zakresie wydatkowania
srodkow publicznych powoduje konieczno$¢ dochodzenia ich zwrotu. W zwigzku z powyzszym |Z
RPO WZ zobowigzana byta do zainicjowania procedury zmierzajgcej do odzyskania srodkéw
wykorzystanych z naruszeniem procedur. Wobec powyzszego pismem z dnia 25 sierpnia 2016 r.
wezwata Beneficjenta do zwrotu srodkéw w wysokosci 738 902,40 zt (korekta finansowa wyliczona w
oparciu o wskaznik 10%) otrzymanych na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-
RPZP.04.01.00-32-004/11-00, a nastepnie w zwigzku z brakiem zwrotu $rodkéw w petnej wysokosci
wszczeta postepowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu $rodkéw, ktére zakonczyto sie
wydaniem dnia 03 kwietnia 2017 r. decyzji administracyjnej nr WWRPO/10/W/2017 zobowigzujgce;j
Beneficjenta do zwrotu srodkéw.

W tym miejscu warto odnies¢ sie do zarzutu Beneficjenta zawartego we wniosku o ponowne
rozpoznanie sprawy, iz w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym IZ RPO WZ nie mogta wymierzy¢
korekty finansowej za stwierdzone naruszenie w wysokosci 10% (z uwzglednieniem stanowiska |A)
skoro uprzednio ustalita jg na poziomie 5%. Postepowanie administracyjne powinno zosta¢, w opinii
Strony, umorzone w zwigzku z faktem pomniejszenia ptatnosci o wartos¢ natozonej na Spétke korekty
finansowej w wysoko$ci 5%. Poza tym zdaniem Beneficjenta organ nie poczynit w tresci decyzji
administracyjnej nr WWRPO/10/W/2017 z dnia 03 kwietnia 2017 r. zadnych szczegétowych wywodow
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dotyczgcych zasadnosci wymierzenia korekty finansowej w wysokosci 10%, poprzestajgc jedynie na
ogolnikowych stwierdzeniach dotyczgcych trafnosci tej decyzji w zwigzku ze stanowiskiem wyrazonym
przez UKS.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy wskazaé, ze w wyroku WSA w Szczecinie (sygn. akt
| SA/Sz ...) z dnia (...) r. w sprawie, gdzie dokonano zmiany wysokosci korekty finansowej, Sad
wskazal, iz w ramach postepowania administracyjnego prowadzonego w trybie art. 207 ufp, instytucja
zarzgdzajgca ma mozliwos¢ odmiennego, od wskazanego w wezwaniu do zwrotu, okreslenia kwoty
podlegajgcej zwrotowi. 1Z dysponuje zatem uprawnieniem do weryfikacji wagi stwierdzonego
naruszenia w nastepstwie ustaleh dokonanych w trakcie postepowania administracyjnego, jej
zadaniem bowiem jest odzyskanie catosci kwoty podlegajgcej zwrotowi w przypadku, gdy srodki te
zostaty wykorzystane niezgodnie z procedurami. Majac powyzsze na uwadze, zauwazyC nalezy, iz
jezeli 1Z RPO WZ ma mozliwos¢ weryfikacji wysokosci wskaznika korekty finansowej na etapie
postepowania administracyjnego, to tym bardziej ma mozliwo$¢ jego weryfikacji na etapie wezwania
do zwrotu $rodkéw jak to uczyniono w analizowanej sprawie.

Ustalenie i natozenie korekty finansowej przez instytucje zarzadzajgcg jest jedynie etapem
dochodzenia zwrotu kwoty ustalonej korektg, poprzedzajgcym postepowanie administracyjne w tej
sprawie. W postepowaniu administracyjnym o zwrot naleznosci wykorzystanych z naruszeniem
procedur ustalenia dotyczgce korekty podjete w toku postepowania kontrolnego nie wigzg organu
orzekajgcego o zwrocie. Stanowig one element stanu faktycznego tej sprawy. Nalezy zaznaczy¢, ze
Beneficjent pismem z dnia 25 sierpnia 2016 r. (przed wszczeciem postepowania administracyjnego)
zostat poinformowany o zmianie wskaznika procentowego natozonej korekty i nie zwrécit on
wymaganej kwoty w wyznaczonym terminie. Jedynie w przypadku zwrotu Srodkéw w peinej
wysokosci, tji. 1477 804,80 zt wraz z odsetkami jak dla zalegtosci podatkowych, postepowanie
administracyjne mozna by uznaé za bezprzedmiotowe. Zgodnie z trescig art. 105 § 1 kpa, organ
umarza postepowanie, gdy z jakiejkolwiek przyczyny prowadzenie postepowania staje sie
bezprzedmiotowe. W zwigzku z powyzszym w prowadzonym przez |[Z RPO WZ postepowaniu
administracyjnym nie wypetnity sie przestanki, ktére by pozwalaty na zakonczenie postepowania.

Brak uregulowania przez Beneficjenta w catosci naleznosci okreslonej w wezwaniu do zwrotu z
dnia 25 sierpnia 2016 r. (korekta finansowa wyliczona w oparciu o 10% wskaznik) obligowat 1Z RPO
WZ do wszczecia postepowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu srodkéw oraz okre$lenia w
decyzji administracyjnej ,kwoty przypadajgcej do zwrotu i terminu, od ktérego nalicza si¢ odsetki, oraz
sposobu zwrotu srodkéw” (art. 207 ust. 9 ufp). Co sie zas tyczy wczesniej natozonej korekty wyliczonej
w oparciu o 5% wskaznik i pomniejszenia dokonanego z przystugujgcej Beneficjentowi pfatnosci
koncowej (o czym zostat on poinformowany pismem z dnia 12 pazdziernika 2015 r.) nalezy uzna¢, ze
okolicznos¢ ta pozostaje nieistotna z punktu widzenia mozliwosci pézniejszego wezwania Beneficjenta
do zwrotu innej (wyzszej) kwoty. Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz art. 207 ufp nalezy odczytywac tgcznie
z art. 27 lit. b rozporzadzenia Komisji (WE) nr 1828/2006 z dnia 08 grudnia 2006 r. ustanawiajgcym
szczego6towe zasady wykonania rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006 ustanawiajgcego przepisy
ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci oraz rozporzadzenia (WE) nr 1080/2006 Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego (Dz. U. UE.L z dnia
27 grudnia 2006 r., zwanym dalej: rozporzadzeniem nr 1828/2006) zawierajgcym definicje ,wstepnego
ustalenia administracyjnego lub sgdowego”. Zgodnie z przywotanym przepisem ,wstepnym ustaleniem
administracyjnym lub sagdowym” jest wstepna ocena pisemna wykonana przez wiasciwy podmiot
administracyjny lub sgdowy stwierdzajgca, na podstawie konkretnych faktow, istnienie
nieprawidtowosci, bez uszczerbku dla mozliwosci pézniejszego skorygowania lub wycofania wniosku
dotyczgcego istnienia nieprawidtowosci w nastepstwie ustalen dokonanych w trakcie postepowania
administracyjnego lub sgdowego. Oznacza to, ze 1Z RPO WZ byla zobowigzana wskazac
Beneficjentowi wysoko$¢ korekty finansowej w wezwaniu do zwrotu skierowanym w trybie art. 207 ust.
8 ufp, jednak czynno$¢ ta stanowita jedynie wstepne ustalenie administracyjne, o ktérym mowa w art.
27 lit. b rozporzgdzenia 1828/2006. Majgc to na uwadze, nalezy przyjaé, ze powyzsze wstepne
ustalenie administracyjne poczynione przez IZ RPO WZ przy pierwotnym ustaleniu i natozeniu korekty
finansowej za stwierdzone naruszenie, mogto zosta¢ i zostalo nastepnie przez 1Z RPO WZ
skorygowane. Nalezy podkreslié, iz dokonana korekta podlegata nastepnie kontroli w trakcie
postepowania administracyjnego prowadzonego przez IZ RPO WZ.

Nalezy zaznaczy¢, ze zapisy Taryfikatora okreslajg maksymalne stawki korekty finansowej za
dane naruszenie regut zamowien publicznych, przy czym okres$la je jako zalecane. Ich wysokosc¢
moze zosta¢ wyjgtkowo obnizona przy czym mozliwos¢ obnizenia korekty ma charakter uznania
administracyjnego. Wydajgc decyzje administracyjng nr WWRPO/10/W/2017 z dnia 03 kwietnia
2017 r. organ przeanalizowat kryteria moggce decydowac o nizszym wymiarze korekty, jednakze
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ostatecznie uznatl, ze nie zostaty one spetnione. Zaniechanie Beneficjenta spowodowato naruszenie
zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow. Niezamieszczenie stosownego ogtoszenia
0 zmianie tresci SIWZ w Dz. Urz. UE doprowadzito do dyskryminacji potencjalnych wykonawcow w
zamoéwienia, ktérzy korzystali wylgcznie z dostepu do informacji zawartych w ogtoszeniu o zamdwieniu
zamieszczonym w Dz. Urz. UE. W wyniku prawidiowego dziatania Beneficjenta, czyli ogtoszenia o
zmianie tresci SIWZ w Dz. Urz. UE potencjalnie mogta zosta¢ ztozona oferta korzystniejsza cenowo, a
wiec i wydatek poniesiony na realizacje projektu z budzetu UE mégitby byé nizszy. Szkodg w
analizowanym przypadku sg s$rodki, ktére nie stuzg osiggnieciu celu projektu powodujgc
nieuzasadnione finansowanie. Srodki te nie powinny by¢ zatem, ani wykorzystane przez Beneficjenta,
ani wyptacone z budzetu UE, a winny stuzy¢ w szczegdlnosci takim celom jak poprawa stanu
Srodowiska naturalnego w wojewddztwie zachodniopomorskim, zwiekszenie wykorzystywania
odnawialnych zrédet energii, redukcji emisji gazéw cieplarnianych, zmniejszenie stopnia degradacji
srodowiska naturalnego.

Co prawda w niniejszej sprawie 1IZ RPO WZ pierwotnie uznata za wtasciwe zastosowanie korekty
finansowej wyliczonej w oparciu o wskaznik na poziomie 10% (za naruszenie art. 38 ust. 4a pzp
Taryfikator w Tabeli nr 1 poz. 17 ,Niedozwolona modyfikacja tresci SIWZ” przewiduje korekte
finansowg w wysokosci 10%, kiéra moze zostaé obnizona do 5% w zaleznosci od wagi
nieprawidtowosci), ktéra nastepnie w wyniku wyjasnien Beneficjenta zostata obnizona do 5%. Na
skutek rekomendacji IA, IZ RPO WZ jednak ponownie przeanalizowata sprawe i z uwagi na wage i
charakter naruszenia, ktérego dopuscit sie Beneficjent uznata, ze wskaznik korekty na poziomie 5%
jest niewystarczajgcy. Tym samym zmieniono wskaznik procentowy korekty finansowej na
podstawowy, tj. 10%.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, iz IA jest uprawniona do weryfikowania rozstrzygniec
instytucji zarzadzajgcej. Zgodnie z trescig art. 62 rozporzadzenia nr 1083/2006 Instytucja audytowa
programu operacyjnego odpowiada w szczegodlnosci za:

a) zapewnienie prowadzenia audytéw w celu weryfikacji skutecznego funkcjonowania systemu

zarzadzania i kontroli programu operacyjnego;

b) zapewnienie prowadzenia audytdéw operacji na podstawie stosownej proby w celu weryfikac;ji
zadeklarowanych wydatkéw;

C) przedstawianie Komisji, w terminie dziewigciu miesiecy od zatwierdzenia programu
operacyjnego, strategii audytu obejmujgcej podmioty, ktére bedg przeprowadzac¢ audyty, o
ktérych mowa w lit. a) i b), metodologie, ktéra zostanie zastosowana, metody doboru prébek
danych dla potrzeb audytu operacji oraz indykatywny rozplanowanie audytéw w celu
zapewnienia przeprowadzenia audytu gtéwnych podmiotéw oraz réwnomiernego rozktadu
audytéow w catym okresie programowania.

Nalezy tez mie¢ na uwadze regulacje zawarte w rozporzadzeniu nr 1828/2006, gdzie w art. 16 ust. 2 i
3 wskazano, ze audyty majg na celu weryfikacje, czy spetnione sg nastepujgce warunki:

a) operacja spetnia kryteria wyboru w ramach witasciwego programu operacyjnego, zostata
zrealizowana zgodnie z decyzjg o dofinansowaniu oraz jest zgodna ze wszystkim warunkami
dotyczacymi jej przeznaczenia, wykorzystania i zaktadanych celdw;

b) wydatki zadeklarowane sg zgodne z zapisami ksiegowymi i dokumentami dowodowymi
przechowywanymi przez beneficjenta;

¢) wydatki zadeklarowane przez beneficjenta sg zgodne z zasadami wspolnotowymi i krajowymi;

d) wkiad publiczny zostat wyptacony beneficjentowi zgodnie z art. 80 rozporzgdzenia (WE) nr
1083/2006.

Zatem w procesie kontroli i zwrotu srodkow europejskich okreslone zadania przypisano zaréwno i
instytucji zarzadzajgcej, jak i instytucji audytowej. Zadania wspomnianych instytucji sg ze sobg
powigzane przede wszystkim wspdlnym celem, jakim jest to, aby finansowanie projektéw byto
prowadzone z zachowaniem zasad i celéw, ktérym majg stuzy¢, a takze by naruszenie tych zasad
skutkowato zwrotem $rodkéw do budzetu UE. Wobec tego nie ma przeszkdd, aby instytucja
zarzgdzajgca korzystata z ustalen dokonanych przez IA, wrecz ma to swoje racjonalne uzasadnienie.
Tym niemniej to 1Z RPO WZ jako prowadzgca postepowanie w przedmiocie zwrotu srodkow
wykorzystanych przez Beneficjenta z naruszeniem procedur dokonata w sprawie wiasnych ustalen
faktycznych i prawnych, i po przeanalizowaniu stanowiska IA oraz ponownej analizie sprawy uznata za
wilasciwe w zwigzku z naruszeniem przez Beneficjenta art. 38 ust. 4a pzp zastosowanie korekty
finansowej na poziomie 10% w oparciu o Taryfikator przyjety uchwalg Zarzgdu Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego nr 1002/14 z dnia 09 czerwca 2014 r. Zgodnie z § 11 ust. 8 umowy o
dofinansowanie, w przypadku naruszenia ustawy pzp stosuje sie korekty finansowe obnizajgce
dofinansowanie, na podstawie Taryfikatora, ktéry jest prawnie wigzacym i ogdlnodostepnym
dokumentem, zawierajgcym wskazniki procentowe do obliczania wartosci korekty finansowej za
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naruszenia przy udzielaniu zaméwien publicznych, wspdétfinansowanych ze $rodkéw funduszy UE.
Podpisujgc umowe Beneficjent wyrazit zgode na zastosowanie przez IZ RPO WZ Taryfikatora, ktéry
co do zasady nie stanowi zrodta prawa, lecz w stosunkach miedzy Stronami umowy, staje sie jej
warunkami poprzez odpowiednie zapisy w niej zawarte. Natozenie korekt finansowych jest rodzajem
sankcji, ktérg Strony umowy przewidziaty w chwili jej zawierania.

Reasumujac, fakt, ze 1Z RPO WZ zastosowata sie do rekomendacji IA nie oznacza, ze nie
dokonata ona wilasnej oceny dotyczacej tego czy w sprawie wystgpita nieprawidtowosé, a wiec i
szkoda dla budzetu UE i ze nie rozwazyta obnizenia korekty. W decyzji administracyjnej nr
WWRPO/10/W/2017 z dnia 03 kwietnia 2017 r. (s.10) wskazano, ze decyzje o ostatecznej wysokosci
korekty podjefa instytucja zarzadzajgca. Cho¢ nie moze umykaé, ze rolg IA jest wskazanie, ktére
srodki wydatkowane z funduszu zostaty wyptacone legalnie, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, a
ktére nie (to miedzy innymi srodki, ktére w ocenie IA winny zosta¢ zwrécone jako wydatkowane z
naruszeniem prawa zamoéwien publicznych, czyli tzw. $rodki z natozonych korekt finansowych) i w
jakiej wysokosci te srodki powinny wréci¢ do funduszu.

Korekta finansowa stanowi instrument korygowania wysokosci kwoty przyznanej pomocy
finansowej ze $rodkéw budzetu UE na realizacje konkretnego projektu w ramach danego programu
operacyjnego w zwigzku ze stwierdzonymi nieprawidtowosciami, majgcymi wptyw na charakter i
warunki realizacji operacji lub programu. Istote korekty finansowej stanowi przywrdcenie réwnowagi
pomiedzy stanem zaktadanym w programie a stanem rzeczywistym, kitdra to rownowaga zostata
zaburzona wskutek popetnienia nieprawidtowosci. Celem korekt finansowych jest spowodowanie
sytuacji, w ktérej wszystkie wydatki deklarowane do finansowania ze $rodkéw unijnych bedg
wydatkowane zgodne z prawem i odpowiednimi zasadami i przepisami krajowymi oraz unijnymi, a
wiec zapewnienie zgodnosci wdrozenia programu z okreslonymi warunkami jego realizacji. Korekta
stanowi przy tym roznice pomiedzy srodkami przeznaczonymi zgodnie z deklaracjg Beneficjenta na
realizacje danego projektu w ramach programu operacyjnego a faktycznie wykorzystanymi w toku
realizacji projektu zgodnie z okreslonymi w programie warunkami przyznania tych srodkéw. Korekta
finansowa jest zatem kwotg nienaleznie wyptacong ze $rodkow budzetu UE. Wysokosé korekty
finansowej jest determinowana wysokoscig szkody poniesionej przez dany fundusz w zwigzku z
nieprawidtowoscia, ktérg z kolei relatywizuje sie do charakteru naruszenia i jego wagi. Zas jak juz
wykazywano wczesniej naruszenie jakiego dopuscit sie w niniejszej sprawie Beneficjent stoi w
sprzecznosci z fundamentalng zasadg transparentnosci, zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, a zatem waga tego naruszenia jest istotna.

W tym miejscu nalezy jeszcze odnies¢ sie do zaskarzonego we wniosku o ponowne rozpoznanie
sprawy postanowienia Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego z dnia 04 stycznia 2017 r. w
przedmiocie oddalenia wniosku Spotki o przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadkoéw B.P. oraz M.N.
Beneficjent pismem z dnia 30 wrzesnia 2016 r. wniést o przeprowadzenie dowodu z przestuchania
Swiadkéw: B.P. i M.N., na okolicznosc¢: potwierdzenia zamieszczenia przez Beneficjenta ogtoszenia o
zmianie terminu skitadania ofert w ramach postepowania przetargowego dotyczgcego zadania
inwestycyjnego pn. ,Budowa farmy wiatrowej o mocy 10,5 MW w gminie Resko”, ustalenia przebiegu
w/w postepowania przetargowego, liczby ofert ztozonych w ramach postepowania, liczby ofert
ztozonych w ramach innych postepowan dotyczgcych zaprojektowania i budowy farm wiatrowych
prowadzonych w G.K. P.G.E., ustalenia braku wplywu naruszenia przez Beneficjenta przepiséw pzp
na krag potencjalnych wykonawcow, ustalenia charakteru prac objetych w/w zadaniem inwestycyjnym
oraz jego wptywu na krgg potencjalnych wykonawcéw, ustalenia wartosci przedmiotowego zadania
inwestycyjnego w stosunku do ustalonej przez Beneficjenta warto$ci zamowienia. Beneficjent we
wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy wskazat, iz celem zlozenia wniosku o przestuchanie
Swiadkéw byto wykazanie, iz stwierdzone naruszenie przez Spétke pzp pozostawato bez wptywu na
ostateczny wynik postepowania przetargowego i tym samym naruszenie to z uwagi na jego formalny
charakter byto mniejszej wagi, co w konsekwencji nie uzasadniato wymierzenia korekty finansowej w
maksymalnej dopuszczalnej przez Taryfikator wysokosci. Przeprowadzenie tego dowodu nie
spowodowatoby przewlekto$ci prowadzonego przez organ postepowania administracyjnego.

Wskazania wymaga, iz postepowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu srodkéw zostato
wszczete wobec Beneficjenta w wyniku stwierdzenia przez IZ RPO WZ, iz naruszyt on w ramach
projektu pn. ,Budowa farmy wiatrowej o mocy 10,5 MW w gminie Resko” art. 38 ust. 4a pzp, ktére to
naruszenie polegato na dokonaniu zmiany (modyfikacji) tresci SIWZ przy jednoczesnym
nieprzekazaniu UPUE ogtoszenia dodatkowych informacji o w/w zmianie. Tym samym przedmiotem
oceny przez IZ RPO WZ byty w pierwszej kolejnosci te okolicznosci, ktére dowodzity dopetnienia bgdz
nie przez Beneficjenta obowigzku wynikajgcego z przywotanego przepisu. Nastepnie wobec
stwierdzenia, iz Beneficjent zaniechat publikacji w Dz. Urz. UE IZ RPO WZ ustalata czy naruszenie
mogto sie przyczyni¢ do powstania szkody w budzecie UE. Dopiero bowiem wystgpienie wszystkich
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elementow nieprawidlowosci, tj. poza wystgpieniem naruszenia przepisu prawa wynikajgcego z
dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, réwniez wystgpienie choéby potencjalnej szkody
w budzecie ogélnym UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego,
obliguje organ do ustalenia i natozenia korekty finansowej. W analizowanym przypadku nie budzacym
watpliwosci pozostaje ustalenie, iz Beneficjent nie przekazat UPUE informacji o wydtuzeniu terminu na
skfadanie ofert, co zresztg przyznat we wniosku o ponowne rozpoznane sprawy. Kwestia wystgpienia
szkody i wysokosci korekty pozostawata sporng, jednakze majgc na uwadze rodzaj naruszenia nalezy
zauwazyé¢, iz organ dysponowat wystarczajgcymi dowodami dla oceny wszystkich okolicznosci
zwigzanych ze sprawg, w tym m.in. zgromadzong dokumentacjg dotyczacg projektu pn. ,Budowa
farmy wiatrowej o mocy 10,5 MW w gminie Resko”, wynikami czynnosci kontrolnych, jak rowniez
wyjasnieniami Strony i przedtozonymi przez nig dokumentami (w tym wydrukami ze stron
internetowych informujacych o postepowaniu przetargowym zalgczonymi do wniosku o
przeprowadzenie dowodow z dnia 30 wrzesnia 2016 r., ktére byty juz zresztg sktadane przez Strone
na etapie czynnosci kontrolnych). Przeprowadzenie dowodéw w postaci przestuchania swiadkéw nie
doprowadzitoby do ustalenia nowych okolicznosci istotnych dla sprawy, a co a tym idzie nie miatoby
wptywu na rozstrzygniecie jakie zostato podjete w ramach prowadzonego postepowania
administracyjnego. Fakt, iz Beneficjent w inny sposéb anizeli organ ocenia wage jaka nalezatoby
przypisa¢ naruszeniu, ktérego dopuscit sie Beneficjent, nie stanowi automatycznie przestanki do
uznania zasadnosci przeprowadzenia dowodu. Po ponownym przeanalizowaniu sprawy, w ocenie 1Z
RPO WZ, stusznie wskazano na niezasadnos¢ przeprowadzania dowodow z zeznan $swiadkow B.P.
oraz M.N.

Konkludujgc powyzsze bezspornym jest fakt, iz Beneficjent poprzez dokonanie zmiany w SIWZ w
postaci wydtuzenia terminu na skfadanie ofert o 12 dni w wyniku dotgczenia dodatkowych danych
cyfrowych pomiaréw wietrzno$ci na maszcie pomiarowym, zlokalizowanym w sgsiedztwie Farmy
Wiatrowej Resko Etap | na potrzeby oszacowania produktywnosci Farmy Wiatrowej netto zgodnie z
SIWZ i nieprzekazanie UPUE ogtoszenia dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej
procedurze lub sprostowania, wykorzystat srodki przekazane w ramach RPO WZ niezgodnie z
warunkami okre$lonymi w umowie o dofinansowanie (§ 11 ust. 1 umowy o dofinansowanie),
przepisami prawa, tj. art. 38 ust. 4a pzp. Z uwagi na fakt niezastosowania art. 38 ust. 4a pkt 2 pzp
oraz zapiséw umowy o dofinansowanie Beneficjent naruszyt obowigzujagce go w ramach RPO WZ
procedury, tj. art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp. Wskazane wyzej naruszenie stanowi nieprawidtowos¢ okreslong
w art. 2 ust. 7 rozporzgdzenia nr 1083/2006, gdyz jak ustalono spowodowato ono potencjalng szkodze
w budzecie UE.

Obliczajac kwote wymagang do zwrotu ustalono, iz poziom dofinansowania dla umowy nr UDA-
RPZP.04.01.00-32-004/11-00 wynosi 23,7283544478% (§ 2 ust. 5 umowy o dofinansowanie).
Natomiast wysoko$¢ wydatkéw kwalifikowalnych poniesionych w projekcie wyniosta 62 280 121,50 zt
(wniosek o ptatnos¢ WNP-RPZP.04.01.00-32-004/11-01/K01). Co za tym idzie kwota do zwrotu
wynikajgca z natozonej korekty finansowej wynosi 1477 804,80 zt (62 280 121,50 zt x 10%
X 23,7283544478%). Powyzsza kwota zawierata naleznos¢ gtbwng wymagang do zwrotu,
tj. 738 902,40 zI, ktérg nalezato powiekszy¢ o odsetki jak dla zalegtosci podatkowych (liczone od dnia
przekazania srodkéw do dnia zwrotu) oraz kwote 738 902,40 zi, ktéra zostata juz pomniejszona z
przystugujacej Beneficjentowi ptatnosci koncowej. 1Z RPO WZ ustalajgc korekte wzigta pod uwage
rodzaj i wage dokonanego naruszenia oraz konsekwencje z niego wynikajgce, w rezultacie czego
ostatecznie uznata, ze wskaznik procentowy korekty na poziomie 10%, a nie obnizony do 5% bedzie
adekwatny w zaistniatej sytuacji. O zmianie wskaznika korekty Beneficjent byt informowany jeszcze
przed wszczeciem postepowania administracyjnego. W pismie z dnia 25 sierpnia 2016 r. IZ RPO WZ
wskazata, iz ostateczna wysoko$¢ korekty finansowej wyniosta 1 477 804,80 zt. Majgc na uwadze
dokonane pomniejszenie z przystugujgcej Beneficjentowi ptatnosci koncowej w wysokosci 738 902,40
zt, IZ RPO WZ wezwata Beneficjenta do zwrotu pozostatej kwoty 738 902,40 zt (1 477 804,80 zt —
738 902,40 zt) wraz z odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych w terminie 14 dni od
doreczenia wezwania. Beneficjent nie zwrdcit wymaganej kwoty w wyznaczonym terminie (dnia
28 kwietnia 2017 r. Beneficjent dokonat zwrotu Srodkéw okreslonych decyzjg administracyjng nr
WWRPO/10/W/2017 w tgcznej kwocie 738 902,39 zt tytutem naleznosci gtéwnej oraz 90 198,00 z
tytutem odsetek jak dla zalegtosci podatkowych), tym samym nie mozna przyja¢, ze dokonat
catosciowego zwrotu dochodzonych srodkoéw, a wiec ze postepowanie administracyjne powinno
zosta¢ umorzone. Przepisy ufp, nie formutujg zakazu wielokrotnego wzywania Beneficjenta do zwrotu
wyzszych korekt finansowych w oparciu o to samo naruszenie przepiséw pzp, w sytuacji, gdy
Beneficjent zwrdcit cze$é dofinansowania. Nalezy zaznaczy¢, ze skoro 1Z RPO WZ ma mozliwosé
weryfikacji wysoko$ci wskaznika korekty finansowej na etapie postepowania administracyjnego, to tym
bardziej ma mozliwos¢ jego weryfikacji na etapie wezwania do zwrotu Srodkow.
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Z uwagi na powyzsze IZ RPO WZ orzeka jak w sentenc;ji.

Pouczenie

Od niniejszej decyzji przystuguje wniesienie skargi do Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w
Szczecinie, ul. Staromiyhska 10 w terminie 30 dni od daty jej doreczenia za posrednictwem Zarzadu
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.

Marszatek Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego

Otrzymuja:

1)

2)

PGE Energia Odnawialna Spotka Akcyjna
ul. Ogrodowa 59A

00-876 Warszawa

ala
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