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z dnia 28 pazdziernika 2020 r.

Adresat

Gmina Miasto Swinoujscie
ul. W. P.

() S.

Sygnatura
WWRPO.VIII.3162.29.2020.MW

DECYZJA

Nr WWRPO/2014-2020/20/W/2020 podjeta w dniu 28 pazdziernika 2020 r. przez Zarzad
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego

w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszatek Wojewodztwa Zachodniopomorskiego,

Olgierd Kustosz - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,

Tomasz Sobieraj - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,

Stanistaw Wzigtek - Cztonek Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,

Anna Bankowska - Czlonek Zarzagdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.

Na podstawie art. 9 ust 1 pkt 2, art. 9 ust. 2 pkt 9 lit. a) ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. 0 zasadach
realizacji programow w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014 —
2020 (Dz. U. z 2020 r., poz. 818 t. ].), art. 207 ust. 1 pkt 2, ust 2a i ust. 9 pkt 1 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 869 t. j. ze zm.), art. 41 ust. 2 pkt 4 i
art. 46 ust. 2 a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzgdzie wojewddztwa (Dz. U. z 2020 r., poz.
1668 t.j.)

orzeka:

zwrot od Beneficjenta — Gminy Miasto Swinoujécie, czeéci $rodkéw otrzymanych w ramach

Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego 2014 — 2020 na

podstawie umowy o dofinansowanie nr RPZP.04.09.00-32-4017/17-00, zawartej w Swinouj$ciu w dniu

06 kwietnia 2018 r. na realizacje projektu pn. ,Kurort nadmorski Swinoujécie — nowa wizja przestrzeni

publicznej — Budowa promenady zdrowia” w kwocie 195 314,12 zt (stownie: sto dziewiecdziesiat pie¢

tysiecy trzysta czternascie ztotych 12/100) wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci

podatkowych w tym:

— kwote odsetek okreslonych jak dla zalegto$ci podatkowych od kwoty 166 200,78 zt liczonych

od dnia 17 maja 2019 r. (data przekazania srodkéw) do dnia dokonania catkowitej zaptaty
naleznosci gtéwnej,
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— kwote odsetek okreslonych jak dla zalegtosci podatkowych od kwoty 29 113,34 zt liczonych
od dnia 28 czerwca 2019 r. (data przekazania srodkow) do dnia dokonania catkowitej zaptaty
naleznosci gtéwnej,

na rachunek bankowy Instytucji Zarzgdzajgcej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego, tj. Zarzgdu Wojewddztwa nr 80 1020 4795 0000 9202 0319 6953, w terminie
14 dni od dnia doreczenia ostatecznej decyzji o zwrocie, z zastrzezeniem, ze po bezskutecznym
uptywie tego terminu czesciowy zwrot Srodkéw nastagpi przez pomniejszenie kolejnej ptatnosci
przystugujacej Beneficjentowi o srodki nalezne do zwrotu wraz z odsetkami jak dla zalegtosci
podatkowych.

Uzasadnienie

Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na mocy art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 11 lipca
2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie
finansowej 2014 — 2020 (Dz. U. 2020 r. poz. 818 t.}., dalej: ustawa wdrozeniowa) peni role Instytuciji
Zarzgdzajacej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa Zachodniopomorskiego 2014 —
2020 (zwany dalej: 1IZ RPO WZ) do zadan, ktérej nalezy m.in. prowadzenie kontroli realizacji programu
operacyjnego, w tym weryfikacja prawidtowosci wydatkéw ponoszonych przez beneficjentow — w
przypadku krajowego albo regionalnego programu operacyjnego; nakfadanie korekt finansowych;
odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi, w szczegdlnosci kwot zwigzanych z natozeniem korekt
finansowych, na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 869 t.j. ze zm., dalej: ufp) albo w umowie o dofinansowanie projektu, albo w
decyzji o dofinansowaniu projektu, w tym wydawanie decyzji o zwrocie srodkéw przeznaczonych na
realizacje programoéw, projektow lub zadan oraz decyzji o zaptacie odsetek, o ktérych mowa
odpowiednio w art. 207 ust. 9 i art. 189 ust. 3b ufp.

W dniu 06 kwietnia 2018 r. Gmina Miasto Swinouj$cie (zwana dalej Beneficjentem lub
Zamawiajgcym) zawarta z IZ RPO WZ umowe o dofinansowanie nr RPZP.04.09.00-32-4017/17-00
(zwana dalej Umowa) na realizacje projektu pn. ,Kurort nadmorski Swinoujécie — nowa wizja
przestrzeni publicznej — Budowa promenady zdrowia” (zwanego dalej Projektem), O$ Priorytetowa 4
Naturalne otoczenie cztowieka, Dziatanie 4.9 Rozwdj zasobow endogenicznych. Dodatkowo pomiedzy
Beneficjentem a 1Z RPO WZ zostaty zawarte nastepujgce aneksy do Umowy: nr RPZP.04.09.00-32-
4017/17-01 z dnia 06 kwietnia 2018 r., nr RPZP.04.09.00-32-4017/17-02 z dnia 09 kwietnia 2019 r.

W ramach przedmiotowej Umowy okreslone zostaty szczegoétowe zasady dofinansowania Projektu
oraz prawa i obowigzki Beneficjenta z tym zwigzane. 1Z RPO WZ, zgodnie z zapisami Umowy
zobowigzata sie do dofinansowania czesci wydatkéw kwalifikowalnych poniesionych na realizacje
Projektu na podstawie zweryfikowanego przez IZ RPO WZ poprawnego wniosku o ptatnosé.
Beneficjent natomiast zobowigzat sie do realizacji Projektu z nalezytg staranno$ciag, w szczegdlnosci
ponoszgc wydatki celowo, rzetelnie, racjonalnie i oszczednie z zachowaniem zasad optymalnego
doboru metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa unijnego oraz prawa krajowego, Regulaminem konkursu dla projektéw w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Zachodniopomorskiego 2014 — 2020, Os$
Priorytetowa 4 Naturalne Otoczenie Cztowieka, Dziatanie 4.9 Rozwdj zasobdéw endogenicznych
(zwany dalej Regulaminem konkursu), wytycznymi oraz w sposob, ktéry zapewni prawidtowg i
terminowg realizacje Projektu, a takze osiggniecie jego celdow oraz wskaznikéw zaktadanych we
whniosku o dofinansowanie (§ 7 ust. 9 Umowy). Jednoczes$nie Beneficjent na podstawie § 19 ust. 6
Umowy miat obowigzek przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia zgodnie
z warunkami i procedurami okreslonymi przez przepisy ustawy wdrozeniowej oraz ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579, t.j. ze zm., w brzmieniu z
daty wszczecia postepowania przetargowego przez Zamawiajgcego, dalej jako pzp).
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Na podstawie art. 9 ust. 2 pkt. 7 ustawy wdrozeniowej oraz § 20 Umowy, w dniach 17 — 21
kwietnia 2020 r. w siedzibie 1Z RPO WZ na dokumentach przeprowadzono kontrole planowg Projektu.
W toku czynnosci kontrolnych stwierdzono wystgpienie nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt. 36
Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r.
ustanawiajgcego wspodlne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spojnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
ustanawiajgcego przepisy ogolne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spojnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i
Rybackiego oraz uchylajgcego rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347 z dnia 20
grudnia 2013 r. ze zm., dalej jako Rozporzgdzenie nr 1303/2013).

Zespdt kontrolujgcy dokonat weryfikacji prawidtowosci przeprowadzonego postepowania
przetargowego pn. ,Kurort nadmorski Swinoujécie — nowa wizja przestrzeni publicznej cze$é | —
Budowa promenady zdrowia”(zwanego dalej Zaméwieniem). W trakcie weryfikacji dokumentéw
dotyczgcych postepowania, stwierdzono naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 pzp,
poprzez modyfikacje przez Zamawiajgcego tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej
jako: SIWZ) przed uptywem terminu sktadania ofert bez wymaganej zmiany ogtoszenia o zamdwieniu
oraz niezachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze
przejrzystosci prowadzonego postepowania. Zmiana odnosita sie do postawionych przez
Zamawiajgcego warunkow, dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i/lub finansowej zapewniajgcej
nalezyte wykonanie Zaméwienia, w zakresie sumy gwarancyjnej posiadanego ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia, poprzez jej obnizenie, w stosunku do pierwotnych zapiséw SIWZ. Wprowadzenie
opisanej powyzej zmiany obligowato Zamawiajgcego do przekazania do publikacji Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej (dalej: UPUE) ogtoszenia dodatkowych informacji, informacji o niekompletne;j
procedurze lub sprostowania, celem jego publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (dalej:
Dz. Urz. UE), czego Zamawiajgcy hie uczynit.

Zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow
obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z
udzieleniem zaméwienia (Dz.U. z 2018, poz. 971, t.j., dalej jako Rozporzgdzenie w sprawie korekt
finansowych) wraz z zatgcznikiem — Stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci korekt
finansowych i pomniejszen dla poszczegolnych kategorii nieprawidtowosci indywidualnych (w
brzmieniu nadanym mu Rozporzadzeniem Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22 lutego 2017 r.
zmieniajgcym rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow
obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z
udzieleniem zaméwienia Dz. U z 2017, poz. 615, zwanym dalej Taryfikatorem), za naruszenie art. 38
ust. 4a pzp, poprzez modyfikacje tresci SIWZ przed uptywem terminu sktadania ofert bez wymagane;j
zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu, zatgcznik do Rozporzgdzenia w sprawie korekt finansowych w
pozycji 16 - Niedozwolona modyfikacja SIWZ lub dokumentdéw koncesiji, przewiduje stawke
pomniejszenia korekty 25% z mozliwoscig jej obnizenia do wysokosci 10% albo 5%. Biorgc pod
uwage charakter i wage stwierdzonej nieprawidtowosci w swietle szkody dla budzetu UE oraz stopien
naruszenia zasady przejrzystosci, jak rowniez jej ewentualny wptyw na wynik postepowania, 1Z RPO
WZ zgodnie z Rozporzadzeniem w sprawie korekt finansowych, za modyfikacje tresci SIWZ przed
uptywem terminu skfadania ofert bez wymaganej zmiany ogtoszenia o zamowieniu oraz
niezachowanie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, a takze
przejrzystosci prowadzonego postepowania podjeta decyzje o ustaleniu stawki pomniejszenia korekty
finansowej w wysokosci 10%.

Powyzsze ustalenia przedstawiono w protokole pokontrolnym z dnia 07 maja 2020 r.

Beneficjent pismem z dnia 22 maja 2020 r. wnibdst zastrzeZenia do protokotu z przeprowadzonej
kontroli. W przedmiotowym pismie Beneficjent zakwestionowat wystgpienie nieprawidtowosci oraz nie
zgodzit sie z naliczeniem korekty finansowej w wysokosci 10%. Wskazat, ze stwierdzone przez IZ
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RPO WZ naruszenie przepiséw prawa zamowien publicznych nie musi zawsze skutkowac¢ natozeniem
korekty finansowej, albowiem jej natozenie musi byé kazdorazowo poprzedzone analizg wptywu
naruszenia przepisow prawa na budzet UE. W niniejszej sprawie, zdaniem Beneficjenta, 1Z RPO WZ
zaniechata dokonania oceny, czy stwierdzone naruszenie doprowadzito w istocie do szkody w
budzecie ogéinym UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. Nadto Beneficjent zarzucit,
ze w protokole pokontrolnym ograniczono sie jedynie do przytoczenia ogélnego wniosku, ze
naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik i przebieg postepowania, bez oceny konkretnie zaistniatej
sytuacji, w zwigzku z czym wystepuje brak uzasadnienia dla uznania naruszenia za nieprawidtowos¢,
skutkujgcg koniecznoscig natozenia korekty. W ocenie Beneficjenta w tym konkretnym przypadku
zaniechanie dokonania zmiany ogtoszenia 0 zaméwieniu nie doprowadzito do chocby potencjalnej
szkody w budzecie UE, gdyz Zamawiajgcy dokonat oceny ofert zgodnie z warunkiem pierwotnie
postawionym w ogtoszeniu. Dalej Beneficjent wyjasnit, ze formutujgc pierwotnie postawiony warunek i
tak rozszerzyt konkurencyjnosc¢ potencjalnych wykonawcéw poprzez ustanowienie wymaganej kwoty
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na poziomie
mniejszym, niz 50% mozliwej kwoty. W ogtoszeniu Beneficjent wymagat bowiem ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia
na sume gwarancyjng nie nizszg niz (...) z, za$ szacunkowa wartos¢ zamoéwienia ustalona zostata na
poziomie (...) zt. Warunek postawiony przez Beneficjenta byta zatem w tym przypadku przynajmniej o
potowe nizszy, niz mozna bytlo wymagac¢ w tym postepowaniu. Zdaniem Beneficjenta w tej konkretnej
sprawie, warunek udziatu w postepowaniu i tak byt stosunkowo niski, zas wybrany wykonawca
spetniat warunek pierwotny, w zwigzku z tym trudno dojs¢ do wniosku, ze doszto do finansowania
wydatku nieuzasadnionego skutkujgcego powstaniem szkody w budzecie UE. Poza tym wskazat, ze w
jego ocenie dokonat on publikacji zmiany SIWZ stosownie do tresci art. 38 ust. 4 pzp. W dalszej czesci
pisma Beneficjent zakwestionowat ustalenie wysokosci korekty finansowej na poziomie 10%,
albowiem 1Z RPO WZ okreslajgc wysokos¢ korekty, ograniczyta sie wytgcznie do podania stawki
przewidywanej do zastosowania korekty, nie dokonujgc indywidualnego oszacowania rozmiaru szkody
spowodowanej naruszeniem przepiséw ustawy. Zdaniem Beneficjenta IZ RPO WZ nie uzasadnita
réwniez stanowiska w przedmiocie stwierdzenia braku podstaw do obnizenia korekty. W ocenie
Beneficjenta natomiast okolicznosci dotyczgce ocenianego postepowania powinny stanowi¢ podstawe
do obnizenia wysokos$ci natozonej korekty finansowej, przynajmniej do poziomu 5%. Zdaniem
Beneficjenta 1Z RPO WZ btednie przyjeta, ze w niniejszej sprawie konieczne jest zastosowanie stawki
procentowej wskazanej w Decyzji Komisji Europejskiej C(2019) 3452 z dnia 14 maja 2019 r.
ustanawiajgcej wytyczne dotyczace okreslania korekt finansowych w odniesieniu do wydatkéw
finansowanych przez Unie w przypadku nieprzestrzegania obowigzujgcych przepiséw dotyczgcych
zaméwien publicznych (dalej jako Decyzja KE) na poziomie 10% bez mozliwosci jej obnizenia.
Beneficjent zakwestionowat takze zastosowanie przez IZ RPO WZ, w jego sprawie pismo Ministerstwa
Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 17 stycznia 2020 r., znak DKF-1V.7518.2.2020.DK, na ktore
powotano sie w protokole pokontrolnym. Dalej Beneficjent wskazat, ze dla oceny skutkéw finansowych
stwierdzonych nieprawidtowosci, 1IZ RPO WZ powinna stosowaé Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z
dnia 29 stycznia 2016 r. Konncowo Beneficjent przytoczyt szereg wyrokéw Sgdow Administracyjnych
na poparcie zaprezentowanego stanowiska oraz wskazat, ze charakter i waga stwierdzonych
naruszen oraz brak powstania szkody w budzecie UE przemawiajg za odstgpieniem od korekty
finansowe;.

Po analizie zastrzezen Beneficjenta, pismem z dnia 18 czerwca 2020 r. IZ RPO WZ
poinformowata go o podtrzymaniu swojego stanowiska w sprawie. W przedmiotowym pismie IZ RPO
WZ wskazata, ze stwierdzone podczas kontroli naruszenie przez Beneficjenta przepiséw prawa, w tym
ustawy pzp, stanowi takze naruszenie przepiséw wspadlnotowych dotyczgcych przejrzystosci
zaméwien oraz réwnego traktowania wykonawcow i jest traktowane jako szkodliwe dla budzetu UE.
Dalej organ wyjasnit, ze sposob postepowania Zamawiajgcego w ramach kontrolowanego
postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego doprowadzit do wystgpienia nieprawidtowosci w
rozumieniu art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia nr 1303/2013 oraz powstania potencjalnej szkody w
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budzecie unijnym, poprzez jego obcigzenie nieuzasadnionym wydatkiem. Odnoszac sie do zarzutéw
Beneficjenta w kwestii braku wykazania przez zespét kontrolujgcy w protokole kontroli, zwigzku jego
postepowania ze szkodg w budzecie UE organ wskazat, ze w przedmiotowych okolicznosciach nie ma
mozliwosci wykazania ile podmiotéw zrezygnowato ze ztozenia oferty i jakg cene za wykonanie
Zamowienia podmioty te wskazatyby w swoich ofertach, co przesgdza o zaistnieniu w niniejszej
sprawie szkody potencjalnej. Zgodne bowiem z definicjg nieprawidlowosci wykazanie konkretnego
uszczerbku finansowego nie jest konieczne, a wystarcza sama mozliwos¢ jego wystgpienia. W
zakresie zarzutow Beneficjenta dotyczgcych wysokosci korekty finansowej zastosowanej przez 1Z
RPO WZ organ zwrdcit uwage, ze ze wzgledu na brak mozliwosci obliczenia konkretnego rozmiaru
szkody wywotanej stwierdzonym naruszeniem art. 38 ust. 4 a w zwigzku z art. 7 ust. 1 pzp, dla
ustalenia wysokosci pomniejszenia/korekty w przedmiotowym przypadku 1Z RPO WZ zastosowata
metode wskaznikowg i odwotata sie do regulacji Rozporzadzenia w sprawie korekt finansowych,
zgodnie z ktérymi za naruszenie art. 38 ust. 4a pzp poprzez modyfikacje tresci SIWZ przed uptywem
terminu sktadania ofert bez wymaganej zmiany ogtoszenia o zamowieniu, zastosowaé nalezato zapis
pozycji 16 Taryfikatora, ktory przewiduje stawke pomniejszenia/korekty 25% z mozliwoscig jej
obnizenia do wysokosci 10% albo 5%. Natomiast fakt, iz Beneficjent nie ma dostepu do wewnetrznych
instrukcji czy rekomendacji ministerstwa kierowanych do 1Z RPO WZ, dotyczacych postepowania przy
ustalaniu wysokosci korekt finansowych, nie moze stanowi¢ podstawy do kwestionowania zasadnosci
ich stosowania w trakcie podejmowanych czynnosci kontrolnych. Tym samym IZ RPO WZ
podtrzymata swoje dotychczasowe stanowisko w sprawie.

W wyniku stwierdzonych nieprawidtowosci, IZ RPO WZ pismem z dnia 23 czerwca 2020 r.
(doreczonym w dniu 29 czerwca 2020 r.) wezwata Beneficjenta do zwrotu srodkéw w wysokosci
195 314,12 zt wraz z odsetkami okreslonymi jak dla zalegtosci podatkowych, w terminie 14 dni od
otrzymania pisma. Jednoczesnie poinformowano Beneficjenta, ze pierwotnie zaakceptowana,
wnioskowana kwota do wyptaty ujeta we wniosku o ptatno$é koncowg nr RPZP.04.09.00-32-4017/17-
007, zostanie pomniejszona o kwote korekty finansowej w wysoko$ci 154 685,88 zt natozonej na
wydatki, dla ktérych dofinansowanie nie zostato jeszcze wyptacone. Zgodnie bowiem z art. 207 ust. 8
ufp w przypadku stwierdzenia, ze srodki zostaty wykorzystane z naruszeniem procedur, Instytucja
Zarzgdzajgca wzywa do zwrotu $rodkéw lub do wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych
ptatnosci, w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania.

Wobec bezskutecznego uptywu terminu wskazanego w wezwaniu do zaptaty, w dniu 14 lipca
2020 r. IZ RPO WZ wszczeta wobec Beneficjenta postepowanie administracyjne w przedmiocie
zwrotu srodkéw otrzymanych na podstawie Umowy w zwigzku z wykorzystaniem ich z naruszeniem
procedur obowigzujgcych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego 2014 — 2020 (zwanego dalej RPO WZ). Jednocze$nie pismem tym
Beneficjent zostat pouczony, w zwigzku z Rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r.
w sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz. U. z 2020 r. poz.
491), iz wobec wejscia w zycie ustawy z dnia 3 kwietnia 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach
wspierajgcych realizacje programéw operacyjnych w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 w 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r. poz. 694, zwana dalej Ustawg COVID-19), na mocy art. 19 terminy okreslone w art.
35 § 3 kpa na zatatwienie sprawy ulegajg przedtuzeniu o 3 miesigce, a przepisow art. 36-38 kpa
(dotyczgcych m.in. obowigzku organu po uptywie terminu zatatwienia sprawy administracyjnej, a takze
ponaglenia) nie stosuje sie. W oparciu o art. 20 ust. 1-2 Ustawy COVID-19, w przypadku, o ktérym
mowa w art. 19, istnieje mozliwos¢ zawieszenia postepowania na uzasadniony wniosek Strony, jednak
nie dtuzej niz na 180 dni, przy czym za okres od dnia wydania postanowienia o zawieszeniu
postepowania do dnia doreczenia postanowienia o podjeciu zawieszonego postepowania nie nalicza
sie odsetek. Organ poinformowat rowniez Beneficjenta o tresci art. 15zzzzzn ustawy z dnia 2 marca
2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2020 poz.
374, zwana dalej: Specustawa), zgodnie z ktérym w okresie stanu zagrozenia epidemicznego lub
stanu epidemii, w szczegolnosci, gdy urzad administracji obstugujgcy organ administracji publicznej
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wykonuje zadania w sposob wytgczajgcy bezposrednig obstuge interesantéw, organ administraciji
publicznej:

1) moze odstgpi¢ od zasady okreslonej w art. 10 § 1 kpa (zasada czynnego udziatu Strony)
takze w przypadku, gdy wszystkie Strony zrzekly sie swego prawa;

2) moze zapewni¢ Stronie udostepnienie akt sprawy lub poszczegdélinych dokumentéw
stanowigcych akta sprawy rowniez za pomocg srodkéw komunikacji elektronicznej w
rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug drogg
elektroniczng na adres wskazany w rejestrze danych kontaktowych, o ktérym mowa w art.
20j ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzaciji dziatalnosci podmiotéw
realizujgcych zadania publiczne lub inny adres elektroniczny wskazany przez Strong;

3) moze przeprowadzi¢ czynno$¢ w toku postepowania wymagajgcego zgodnie z przepisami
prawa osobistego stawiennictwa, rowniez przez udostepnienie przez Strone lub innego
uczestnika postepowania swojego wizerunku w czasie rzeczywistym, za posrednictwem
transmisji audiowizualnej, o ile przemawia za tym interes Strony, a organ prowadzgcy
postepowanie wyrazit na to zgode.

Pismem z dnia 04 sierpnia 2020 r. do sprawy zgtosit swoj udziat petnomocnik po stronie
Beneficjenta.

Pismem z dnia 10 wrzes$nia 2020 r. 1IZ 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 2020 r. poz.
256 t.j. ze zm., dalej: kpa).

Po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, obejmujacego cato$ciowg ocene materiatu
dowodowego zebranego w sprawie (w tym m.in. wniosku o dofinansowanie, umowy o dofinansowanie
wraz z aneksami, wynikami kontroli, wyjasnieniami Beneficjenta) oraz petnej analizy stanu
faktycznego i prawnego sprawy, IZ RPO WZ wskazuje co nastepuje.

Srodki publiczne przeznaczone na wykonywanie projektéw realizowanych w ramach programéw
finansowych ze srodkéw europejskich majg charakter bezzwrotny i powinny by¢ wykorzystywane
zgodnie z prawem, obowigzujgcymi procedurami, a takze Scisle z celem, na ktéry zostaty przekazane.
Wykrycie nieprawidtowosci w zakresie wydatkowania srodkéw publicznych powoduje konieczno$¢
dochodzenia ich zwrotu.

Majac na uwadze, iz do zadan IZ RPO WZ nalezy m.in. w oparciu o art. 9 ust. 2 pkt. 9 ustawy
wdrozeniowej odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie
srodkéw przekazanych na realizacje programéw, projektow lub zadan, o ktérej mowa w przepisach ufp
IZ RPO WZ podjeta czynnosci zmierzajgce do odzyskania naleznej jej kwoty.

Zgodnie z art. 207 ust. 1 ufp, w przypadku, gdy srodki przeznaczone na realizacje programow
finansowanych z udziatem srodkéw europejskich sa:

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

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

3) pobrane nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci
— podlegajg zwrotowi przez Beneficjenta wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci
podatkowych, liczonymi od dnia przekazania srodkéw, w terminie 14 dni od dnia doreczenia
ostatecznej decyzji, o ktdrej mowa w ust. 9, na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy.

Pod pojeciem ,inne procedury obowigzujgce przy wykorzystaniu srodkéw”, o ktérych mowa w art.
184 ufp nalezy rozumie¢ reguty postepowania obowigzujgce przy wykorzystywaniu srodkow
pomocowych. Wspomniane reguty nie sg przedmiotem regulacji prawa unijnego. Z kolei w prawie
krajowym systemy realizacji programéw operacyjnych krajowych i regionalnych tworzone sg przede
wszystkim aktami niemajgcymi waloru przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego. Projekty sg
realizowane przez Beneficjentdw na podstawie umowy o dofinansowanie, ktéra stanowi podstawowe
zrddto uprawnien i obowigzkow jej stron, w tym Beneficjenta. Wz6r umowy o dofinansowanie jest
elementem systemu realizacji programu operacyjnego i sktada sie na dokumentacje konkursowa.
Uczestnik konkursu ma mozliwo$¢ zapoznania sie z warunkami umowy, w tym z zasadami
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obowigzujgcymi przy wykorzystaniu dofinansowania i swobodnego podjecia decyzji 0 nawigzaniu
stosunku prawnego na zasadach okreslonych w umowie. Przy takich rozwigzaniach przyjetych w
prawie krajowym, nalezy uznaé, ze racjonalny ustawodawca stanowigc w art. 184 ufp o ,innych
procedurach” obowigzujacych przy wykorzystywaniu srodkéw finansowych musiat uwzgledni¢ range
przepiséw regulujgcych omawiang kwestie. Nadanie analizowanemu terminowi innego znaczenia
prowadzitoby do sytuacji, w ktérej odzyskiwanie kwot dofinansowania na podstawie art. 207 ust. 1 pkt
2 ufp byloby w ogdle wytgczone. Takg sytuacje nalezy wykluczy¢, gdyz nie sposéb przyjaé, ze
ustawodawca wprowadzit rozwigzania, ktére w istocie nie bytyby mozliwe do stosowania (wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego, zwanego dalej: NSA, z dnia 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt l|
GSK 197/16). Jak wskazat Wojewddzki Sgd Administracyjny (dalej: WSA) w Gliwicach w wyroku z
dnia 11 lutego 2016 r. (sygn. akt lll SA/GI 140/15) przystgpienie do realizacji projektéw finansowanych
w ramach programéw operacyjnych jest dobrowolne, jednakze wigze sie ono z przestrzeganiem
szeregu obowigzkéw wynikajgcych z dysponowania srodkami publicznymi, ktére Beneficjent bierze na
siebie z chwilg przystgpienia do umowy o dofinansowanie projektu. Réwniez w literaturze zwrécono
uwage, iz pojecie procedur, ktérych naruszenie uprawnia do wydania decyzji okreslajgcej kwote
zwrotu powinno by¢ rozumiane szeroko. Przyktadowo jak wskazat Zbigniew Ofiarski w komentarzu
,=Ustawa o finansach publicznych. Komentarz”, wyd. WKP 2019: ,(...) inne procedury obowigzujgce
przy wykorzystaniu srodkow europejskich mogg wynikac nie tylko z przepiséw prawa powszechnie
obowigzujgcego, lecz takze mogg by¢ kreowane przez specyficzne akty, stanowigce element umowy
zawartej z Beneficjentem (...)".

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z zapisami § 19 ust. 6 Umowy, Beneficjent zobowigzany byt do
przestrzegania szczegétowych zasady przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenia
Zamowienia, a takze pozostatych warunkow i procedur okre$lonych m.in. przez przepisy pzp. W
niniejszej sprawie Beneficjent udzielat Zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego. Majac na
uwadze stwierdzong przez zespot kontrolujgcy nieprawidtowo$¢ w zwigzku z udzielonym
Zamowieniem, a opisang powyzej wskazac nalezy, ze zgodnie z treScig przepisu art. 38 ust. 4a pzp
Beneficjent, ktéry prowadzi przetarg w trybie nieograniczonym, w przypadku zmiany tresci SIWZ
prowadzacej do zmiany tresci ogtoszenia ma obowigzek zamiesci¢ ogtoszenie o zmianie —w
zaleznosci od wartosci zaméwienia — w Biuletynie Zaméwienh Publicznych albo przekaza¢ UPUE
ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania. Wartosé
przedmiotowego Zamowienia obligowata w niniejszej sprawie Beneficjenta do stosowania regulacji pkt
2 przywotanej jednostki redakcyjne;.

Wyjasniajgc pojecie ,zmiany SIWZ” wskazane w zacytowanej jednostce redakcyjnej, w doktrynie
wskazuje sie, ze zmianami do jakich odnosi sie dyspozycja ww. normy sg m.in.: wielko$¢ lub zakres
zaméwienia, termin jego wykonania, informacja o mozliwosci ztozenia oferty wariantowej, sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, kwoty wadium, kryteriéw oceny
ofert i ich znaczenia, jak i informacja dotyczgca miejsca i terminu sktadania ofert (A. Bazan, ,Prawo
zaméwien publicznych. Komentarz”, wyd. Il, LEX 2015). Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze powyzsza
norma nie znajduje wyjagtkéw, tym samym zamawiajgcy nie moze sie uwolni¢ od obowigzku dokonania
ww. publikacji poprzez alternatywne jej dokonanie czy to w innym publikatorze, czy to na stronach
internetowych. Zatem kazda zmiana SIWZ, ktéra prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia, podlega
rygorom art. 38 ust. 4a pzp, a dla oceny poprawnosci prowadzonej procedury z uchybieniem
powyzszego obowigzku, nie ma znaczenia istotnos¢, a wiec wptyw tej zmiany na tre$¢ ogtoszenia
(Wyrok NSA z dnia 5 maja 2016 r., sygn. akt Il GSK 2865/14).

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy organ wskazuje, ze dokonana przez
Beneficjenta zmiana w SIWZ, prowadzita do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, albowiem miata
charakter zmiany istotnej, wskazanej w art. 12a ust 2 pzp. Przywotana regulacja pzp stanowi bowiem,
ze ,zmiana (...) jest istotna, w szczegdélnosci gdy dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu
zaméwienia, kryteridw oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich
spetniania”. W niniejszej sprawie zmiana dokonana przez Zamawiajgcego dotyczyta warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej lub ekonomicznej wykonawcéw, przy czym zwrdcicé

Strona7 z 21



nalezy uwage, ze bez znaczenia dla oceny owej zmiany jest to, czy polegata ona na ,zaostrzeniu”, czy
tez ,ztagodzeniu” wymagan formutowanych pod adresem wykonawcéw (tak Krajowa Izba
Odwotawcza, dalej jako KIO w uchwale z dnia 29 grudnia 2011 r., KIO/KU 109/11).

W rozpatrywanej sprawie Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego przekazujgc dnia 12 stycznia 2018 r. ogtoszenie o zaméwieniu do publikacji UPUE.
Przedmiotowe ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dz. Urz. UE dnia 16 stycznia 2018 r. pod
numerem 2018/S 010-017468 oraz umieszczono na stronie internetowej i tablicy ogtoszen
Zamawiajgcego. Z dokumentaciji kontrolowanego postepowania wynikato, iz w Rozdziale V ust. 1 pkt
1b SIWZ zamawiajgcy opisujac jeden z postawionych przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu
wskazal, ze ,uzna, iz wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i/lub finansowej zapewniajgcej
nalezyte wykonanie zamdwienia, jezeli wykonawca wykaze m.in., ze jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia
na sume gwarancyjng nie nizszg niz: czes¢ | — (...) z, czes¢ Il — (...) zt, czes¢ 1l - (...) z4.°
Analogiczne zapisy znalazty sie w tresci sekcji I11.1.2), ogtoszenia o zamdwieniu, o ktérym mowa
wyzej [opis warunku punkt b)]. Zamawiajgcy dokonat w dniu 06 lutego 2018 r. modyfikac;ji tresci
SIWZ_271.1.14.2018 — Zmiana 1 m.in. w zakresie sumy gwarancyjnej polisy OC w nastepujgcy
sposoéb: ,Zamawiajgcy uzna, iz wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i/lub finansowej
zapewniajgcej nalezyte wykonanie zamowienia, jezeli wykonawca wykaze m.in., ze jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume gwarancyjng nie nizszg niz: cze$¢ | — (...) zt, czes¢ Il — (...) zt, cze$C Il - (...) z.”
Zmieniona tres¢ ww. warunku udziatu w postepowaniu zostata umieszczona we wskazanej powyzej
dacie na stronie internetowej Zamawiajgcego pod adresem www.bip.um.swinoujscie.pl.

W nastepstwie przeprowadzonego postepowania przetargowego w trybie przetargu
nieograniczonego, w dniu 28 marca 2018 r. Zamawiajgcy zawart z wybranym wykonawca, tj.
konsorcjum w sktadzie M. S.A. z siedzibg w Ch. oraz M. Sp. z 0 .0. z siedzibg we W. umowe
WIM/57/2018 na realizacje przedsiewziecia opisanego w Projekcie w zakresie czesci | pn. Kurort
nadmorski Swinoujécie — nowa wizja przestrzeni publicznej cze$é | — Budowa promenady zdrowia.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia oraz dyspozycje zawartg w art. 38 ust. 4a pkt 2 pzp
wprowadzenie ww. zmiany obligowato Zamawiajgcego do przekazania UPUE ogtoszenia
dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, celem jego publikacji
w Dz. Urz. UE. Beneficjent nie wywigzata sie z powyzszego obowigzku. Tym samym tre$¢ ww.
dokumentow nie byta spéjna. Dodatkowo nieprzekazanie omawianego ogtoszenia o zmianie w
zakresie tresci warunku udziatu w postepowaniu do UPUE, przy jednoczesnym poinformowaniu o
zmianie wykonawcow w postaci zamieszczenia informacji o zmianie na stronie internetowej, mogto
wprowadzi¢ w btad potencjalnych wykonawcéw, ktérzy byé moze ztozyliby korzystniejsze oferty.
Wobec nie zamieszczenia stosownego ogtoszenia w Dz. Urz. UE, opis warunkéw udziatu w
postepowaniu réznit sie od informacji w ww. zakresie zamieszczonych w ogtoszeniu opublikowanym w
publikatorze, o ktérym mowa wyzej. Organ wskazuje, ze nie mozna wykluczyé sytuacji, w ktorej
potencjalny wykonawca, analizujgc tre$¢ ogtoszenia zamieszczonego w Dz. Urz. UE, nie zdecydowat
sie na zlozenie oferty, ze wzgledu na przeswiadczenie, ze nie spetnia okreslonych przez
Zamawiajgcego warunkow udzialu w postepowaniu, podczas gdy faktycznie moégt te warunki spetniac.
Ponadto w zaistniatej sytuacji niezasadnie uprzywilejowani zostali wykonawcy korzystajacy ze strony
internetowej Zamawiajacego w stosunku do tych, ktérzy sprawdzali jedynie ogtoszenia zamieszczone
w Dz. Urz. UE., co w szczegdlnosci dotyczyto wykonawcow zagranicznych. Jednoczesnie
Zamawiajgcy, poprzez niezapewnienie jednolitosci zapisow w obu ww. dokumentach uchybit
zachowaniu zasad tozsamosci informacji przekazywanych wykonawcom, przejrzystosci postepowania
oraz zapewnienia uczciwej konkurenciji i rébwnego traktowania wykonawcow.

Odnoszgc sie w tym miejscu do stanowiska Beneficjenta zawartego w pismie z dnia 22 maja 2020
r. organ wskazuje, ze bez znaczenia dla oceny okoliczno$ci faktycznych niniejszej sprawy sg wywody
Zamawiajgcego, jakoby postawiony przez niego warunek udziatu w niniejszym postepowaniu
dotyczacy sumy gwarancyjnej w zakresie posiadanego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w
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zwigzku z prowadzong dziatalno$cia byt niski, zas wybrany przez niego wykonawca spetniat warunek
pierwotnie okreslony, mniej dla niego wzgledny. Stwierdzone bowiem uchybienie przez Beneficjenta w
zwigzku z udzielonym Zaméwieniem, nie dotyczyto oceny okreslonych przez Zamawiajgcego
warunkow udziatu w postepowaniu w kontekscie wartosci udzielanego Zaméwienia (tj. czy nie bylty
one np. sformutowane zbyt rygorystycznie, a przez to nadmierne w stosunku do przedmiotu
Zamoéwienia), lecz odnosit sie do przestrzegania przez Beneficjenta obowigzujgcych go, w zwigzku z
wybranym trybem udzielenia Zaméwienia, przepiséw pzp. W tym miejscu przywotaé nalezy opinie KIO
wyrazong w uchwale z dnia 15 pazdziernika 2019 r. (sygnatura akt KIO/KU 61/19), ktdérg organ w calej
rozciggtosci podziela, a zgodnie z ktérg postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem. Stanowi ono szczegdlng forme prowadzacyg
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamoéwienia i jest kreowane przez obowigzujgce
przepisy prawa. Aktualne regulacje prawne sg bardzo szczegétowe i nakladajg na zamawiajgcego, jak
réwniez podmioty starajgce sie o udzielenie zamowienia publicznego sztywna regulacje
postepowania.

Przenoszac powyzszg mysl na grunt niniejszej sprawy organ zwraca uwage, ze istotnym dla
rozpatrywanej sprawy jest fakt, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania zgodnie z zasadami wyrazonymi w art. 7 ust. 1 pzp, to jest zasadg zachowania uczciwej
konkurencji oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcow i zasadg przejrzystosci. Miat on rowniez
obowigzek przestrzegania zasady tozsamosci informacji przekazywanych wykonawcom obowigzujacej
w prawie zamowien publicznych, ktéra dotyczy nie tylko ogtoszeh zamieszczanych w réznych
miejscach, ale takze ogtoszenia o Zaméwieniu i SIWZ. Tre$¢ ww. dokumentow nie moze by¢ rézna,
gdyz mogtoby to wprowadza¢ w btad wykonawcéw. Co wiecej, KIO wielokrotnie podkreslata doniostg
role ogtoszenia o zamowieniu w prowadzonym postepowaniu przetargowym. KIO wskazata m.in., ze:
»(... ) ogloszenie stanowi pierwszy element informacyjny dla wykonawcy o prowadzonym
postepowaniu i informacje w nim zawarte majg umozliwia¢ wykonawcy podjecie decyzji o mozliwosci i
woli ubiegania sie o zaméwienie publiczne. Umieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego
SIWZ winna jedynie uszczegdtawia¢ informacje zawarte w ogtoszeniu, nie moze natomiast zawieraé
informacji sprzecznych z treécig ogtoszenia” (wyrok KIO z dnia 30 listopada 2010 r., sygnatura akt:
KIO 2534/10 oraz uchwata KIO z dnia 8 stycznia 2018 r., sygnatura akt: KIO/KO 67/17). Od
poprawnosci tresci ogtoszenia 0 zamowieniu i ogloszen o zmianie pierwotnego ogtoszenia zalezy
przejrzystos¢ oraz skutecznosé catej procedury, ale tez osiggniecie przez zamawiajgcego celu w
postaci realizacji zamdwienia. Powyzsze ma wptyw na jawnos¢ postepowania i zachowanie zasady
uczciwej konkurenciji. Podkresli¢ nalezy, ze wskazanych zasad nalezy przestrzega¢ na kazdym etapie
prowadzonego postepowania przetargowego. Jednoczesnie nalezy zwrdéci¢ uwage na fakt, iz
eliminacja potencjalnego nieréwnego traktowania wykonawcow lezy wtasnie m.in. u podtoza regulacji
zawartej w art. 38 ust. 4a pzp. Jej istotg jest doprowadzenie do zgodnosci tresci ogtoszenia o
zaméwieniu ze zmianami wprowadzonymi w trakcie trwania postepowania przetargowego. Ratio legis
omawianej regulacji polega na tym, aby wszystkie istotne, z uwagi na czas przygotowania i sktadania
ofert informacje mogty dotrzeé do wszystkich potencjalnych wykonawcdow, a nie jedynie do tych, ktérzy
pobrali dokumentacje SIWZ lub uzyskali o niej informacje ze strony internetowej zamawiajgcego.
Odnoszac sie w zwigzku z tym po raz kolejny do pojecia ,zmiany istotnej SIWZ” organ wskazuje, ze
katalog przypadkow, w ktorych zmiana tresci SIWZ implikuje zmiane tresci ogtoszenia o zamdwieniu
sformutowata KIO w uchwale z dnia 22 stycznia 2016 r. (sygnatura akt KIO/KO 3/16). Wskazano w niej
m.in., ze ,zmiana SIWZ prowadzgca do zmiany ogtoszenia o zamdéwieniu ma miejsce w szczegolnosci
w przypadkach, gdy zamawiajgcy dokonuje zmiany tresci postanowieh SIWZ, ktére w tozsamej lub
zblizonej postaci wystepujg w ogtoszeniu o zamowieniu. Do katalogu takich opiséw wystepujgcych w
obu dokumentach zaliczyé mozna (...) okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu ( ... )." Powyzsze
potwierdzajg zapisy art. 41 pkt 7 i 36 ust. 1 pkt 5 pzp, w ktérych wskazano, ze opis warunkéw udziatu
w postepowaniu stanowi obligatoryjny element tresci ww. dokumentéw.

W kontekscie powyzszej argumentacji, jakiekolwiek dotychczas przedstawione wyjasnienia przez
Beneficjenta nie mogg odnies¢ zamierzonego skutku. W ocenie organu brzmienie art. 38 ust. 4a pzp
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jest jasne, precyzyjne i nie wywotuje zadnych watpliwosci interpretacyjnych. Wynika z niego wprost, ze
jezeli zamawiajgcy w trakcie prowadzenia postepowania (przed uptywem terminu sktadania ofert)
dokona zmiany SIWZ w zakresie obejmujgcym tres¢ ogtoszenia, to ma on obowigzek modyfikacji jego
zapisow w zakresie tozsamym w obu dokumentach. Jesli tego nie zrobi, postepowanie nie gwarantuje
zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcow. Ustawa pzp w ww. zakresie nie przewiduje
zadnych odstepstw (uchwata KIO z dnia 15 pazdziernika 2019 r., sygnatura akt KIO/KU 61/19).
Ponadto podkresli¢ nalezy, iz dla oceny poprawnosci prowadzonej procedury z uchybieniem
obowigzkowi wynikajgcemu z ww. przepisu nie ma znaczenia istotnos¢, ale wptyw tej zmiany na tresc
ogtoszenia. Powyzszy poglad znajduje potwierdzenie w szerokim orzecznictwie Wojewddzkich Sgdow
Administracyjnych (np. wyrok WSA w todzi z dnia 4 wrzeénia 2014 r. sygnatura akt Ill SA/kd 1172/13,
wyrok WSA w Gdansku z dnia 29 wrzesnia 2015 r. sygnatura akt | SA/Gd 625/15), Naczelnego Sadu
Administracyjnego (np. wyrok NSA z dnia 5 maja 2016 r., sygnatura akt Il GSK 2865/14, wyrok NSA z
dnia 28 czerwca 2017, sygnatura akt [l GSK 3746/15) w ww. zakresie jak i w m.in. w publikaciji pt.
Prawo zamowien publicznych Komentarz autorstwa Jerzego Pieroga (2019 rok, Wydawnictwo C. H.
Beck, Warszawa, str. 329).

Wskazac¢ nalezy takze, ze wage naruszenia art. 38 ust. 4a pzp nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie
dwoch przepiséw prawa wspolnotowego i krajowego, tj. art. 18 dyrektywy 2014/24/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE, ktory nakfada na podmioty prowadzace procedure udzielenia zamoéwienia obowigzek
zapewnienia réwnego, niedyskryminujgcego traktowania wykonawcow i dziatania w sposob
przejrzysty i proporcjonalny oraz odpowiadajgcego mu tresciowo art. 7 ust. 1 pzp, przewidujgcego
obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania oraz zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Jednoczesnie organ stoi na stanowisku, ze informacje o warunkach
udziatu w postepowaniu sg informacjami kluczowymi dla wszystkich wykonawcow, dlatego tez
zapewnienie wskazanego w ustawie poziomu ich upublicznienia, poprzez zamieszczenie stosownego
ogtoszenia w Dz. Urz. UE byto w przedmiotowym postepowaniu konieczne. Waga tego obowigzku i
jego kluczowe znaczenie dla mozliwosci przygotowania i ztozenia ofert przez wykonawcow, wbrew
odmiennemu stanowisku Beneficjenta w przedmiotowej kwestii, przemawia za uznaniem, ze
naruszenia takiego nie mozna uznac za nieistotne i jedynie formalne (a na takg wtasnie argumentacje
Beneficjent wskazywat w pismie z dnia 22 maja 2020 r., z ktérg organ sie nie zgadza). Przyjecie toku
rozumowania Beneficjenta, ze naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 2 pzp jest nieistotne, prowadzitoby do
whniosku, iz wprowadzenie do pzp wymogu przekazania UPUE ogtoszenia dodatkowych informaciji,
informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania bytoby zbedne. Zatozenie takie bytoby
sprzeczne z zasadg racjonalno$ci prawodawcy, a ponadto sprzeczne z celowym dziataniem Komisji
Europejskiej, ktéra w sposdb wyrazny domagata sie we wczesniejszych latach wprowadzenia zmian w
pzp w ww. zakresie. Wprowadzenie do pzp wskazanego przepisu art. 38 ust. 4a (na mocy ustawy z
dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamodwien publicznych, Dz. U. Nr 171, poz. 1058), jak
wynika z uzasadnienie projektu ustawy nowelizujgcej (druk sejmowy VI kadenciji nr 471) nastgpito
wskutek uwzglednienia zastrzezen Komisji Europejskiej w zakresie zgodnosci przepiséw pzp z
dyrektywami wspdlnotowymi oraz przepisami Traktatu ustanawiajgcego Wspadlnote Europejska, ktére
dotyczyly m.in. zapewnienia zgodnosci tresci SIWZ z ogtoszeniem o zamowieniu. W uzasadnieniu
przywotanego druku sejmowego wskazano, w wiekszosci przypadkéw wykonawca uzyskuje
informacje o prowadzonym postepowaniu z ogtoszenia o0 zamdwieniu, a dopiero pdzniej zapoznaje sie
z SIWZ. Niezgodnos$¢ SIWZ z trescig ogtoszenia moze zatem prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
wykonawca, po zapoznaniu sie z ogtoszeniem o zamoéwieniu, decyduje sie nie bra¢ udziatu w
postepowaniu. Taka sytuacja moze, w ocenie Komisji Europejskiej, by¢ uznana za przejaw naruszenia
zasad przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcéw. Dlatego tez wprowadzono obowigzek
zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu w kazdym przypadku, gdy zmiana specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia dotyczy informaciji ujawnionych w ogtoszeniu o zaméwieniu. Wedtug Komisji Europejskiej,
informacja o zmianie SIWZ powinna by¢ opublikowana z zachowaniem takich samych standardow
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jakie towarzyszyty pierwotnej publikacji. Z powyzszego wynika, ze réznicowanie tresci informac;ji o
elementach SIWZ w zalezno$ci od miejsca publikacji tych informacji, uznawane jest za istotne
uchybienie, moggce mie¢ wptyw na zachowanie zasad uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania
potencjalnych wykonawcow (wyrok WSA w Olsztynie z dnia 2 kwietnia 2015 r., sygn. | SA/Ol 93/15).

Nie bez znaczenia w okolicznosciach niniejszej sprawy jest rowniez fakt, ze Beneficjent w trakcie
trwania kontrolowanego postepowania przetargowego jeszcze dwukrotnie modyfikowata tre$¢ zapiséw
SIWZ, tj. SIWZ_271.1.14. 2018 — Zmiana 2 z dnia 16 lutego 2018 r. oraz SIWZ_271.1.14.2018 —
Zmiana 3 z dnia 5 marca 2018 r. w zakresie, ktéry nie odnosit sie do warunkéw udziatu w
postepowaniu. Przy czym zwrdcié nalezy uwage, ze zmiana 2 prowadzita do zmiany tresci ogtoszenia
0 zamowieniu, bowiem na jej mocy zostat wydtuzony termin skfadania ofert do dnia 05 marca 2018 r.
W tym wypadku Zamawiajgcy zastosowat sie do obowigzujgcego w trakcie trwania postepowania
przetargowego brzmienia art. 38 ust. 4a pkt 2 pzp i przekazat dnia 17 lutego 2018 r. do UPUE
sprostowanie, ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji nr 2018/S 036-077984, ktére zostato
opublikowane w Dz. Urz. UE dnia 21 lutego 2018 r. Powyzsze potwierdza, ze Beneficjent byt
Swiadomy obowigzku ustanowionego w ustawie, a dotyczgcego koniecznosci zmiany tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu w sytuaciji zmiany tresci SIWZ tozsamej z tre$cig ww. dokumentu. W tym miejscu
zasadnym jest zwrécenie uwagi, ze ustawodawca w art. 12a ust. 2 pzp wskazat przyktadowo na
zmiany w tresci ogtoszenia o zamaowieniu, ktére nalezy uznac za istotne. Katalog ten ma charakter
otwarty. Wsrod tych zmian mowa jest o warunkach udziatu w postepowaniu, do ktérych niewatpliwie
zaliczy¢ nalezy termin skfadania ofert. Nadto, wzér ogtoszenia o zaméwieniu, zamieszczanego w Dz.
U. UE zawiera m.in. w swej tresci termin sktadania ofert, warunki udziatu w postepowaniu, dokumenty
wymagane przez zamawiajgcego majgce potwierdzaé spetnienie tych warunkéw. Zasadny jest wobec
powyzszego poglad, ze wszystkie informacje zawarte w tym wzorze ogtoszenia o0 zamdwieniu sg
wymagane, wiec zmiana ktéregokolwiek z tych elementéw powinna byé¢ ogtoszona.

Wazne jest rowniez to, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy w ramach ww.
przekazanego w dniu 17 lutego 2018 r. ogtoszenia do UPUE mdgt naprawi¢ swoj wezesniejszy btad i
umiesci¢ w nim zmienione zapisy odnoszgce sie do opisu warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji finansowej/ekonomicznej wykonawcéw w zakresie wartosci polisy OC, jaka
nalezy sie wykaza¢ w celu jego potwierdzenia, ale tego nie uczynit. W konsekwencji brak
odpowiedniego opublikowania zmiany ogtoszenia o0 Zamowieniu w ww. zakresie mégt doprowadzi¢ do
zachwiania uczciwej konkurenc;ji i zasad rownego traktowania wykonawcoéw, gdyz potencjalnie
zainteresowane podmioty, po zapoznaniu sie z trescig ogtoszenia w Dz. Urz. UE, pozostawaty do
momentu zakonczenia procedury przetargowej w btednym przekonaniu, ze jedyng zmiana, jakiej
dokonat Zamawiajacy byto przedtuzenie terminu ubiegania sie 0 zamdwienie, tj. terminu sktadania
ofert z pierwotnej daty 22 lutego 2018 r., na dziern 05 marca 2018 r.

I1Z RPO WZ jeszcze raz podkresla, Zze dla potencjalnych wykonawcow zrédtem informacji o
przewidywanych zamowieniach, ktérych wartos¢ jest rowna lub wieksza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 pkt 8 pzp (w przypadku tzw. postepowan unijnych), ich
przedmiocie i warunkach, jakie musza spetniaé, aby ubiega¢ sie o udziat w postepowaniu, jest Dz.
Urz. UE, nie za$ strona internetowa zamawiajgcego. Procedura wszczecia wskazanego postepowania
unijnego przebiega bowiem w taki sposéb, ze zamawiajgcy najpierw przekazuje ogtoszenie do UPUE,
a zamieszcza ogtoszenie w miejscu publicznie dostepnym oraz na stronie internetowej, dopiero po
opublikowaniu sie ogtoszenia w Dz. Urz. UE, albo po uptywie 48 godzin od potwierdzenia otrzymania
ogtoszenia przez UPUE.

Tym samym, zdaniem 1Z RPO WZ, zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania publikacji
ogtoszenia w zakresie zmiany warunku udziatu w postepowaniu przetargowym, mogto mie¢ wptyw na
jego wynik i stanowito naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
oraz zasady przejrzystosci wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp, poniewaz bezwzglednym obowigzkiem
Beneficjenta byto dopilnowanie, aby zmieniona tres¢ SIWZ zostata zakomunikowana w sposéb
umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej trescig wszystkim potencjalnym wykonawcom. Brak wiasciwej
publikacji zmian ogtoszenia o0 zamowieniu w Dz. Urz. UE przez Zamawiajgcego, mogt spowodowac
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zawezenie kregu podmiotéw zainteresowanych Zaméwieniem. Gdyby bowiem przedmiotowa zmiana
zostata prawidtowo opublikowana, to krag potencjalnie zainteresowanych wykonawcéw mogtby by¢
szerszy. Wéwczas, decyzje o ztozeniu oferty mogt podjgé podmiot, ktéry pierwotnie nie spetniat
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji finansowej/ekonomicznej wykonawcow w
zakresie wartosci polisy OC, a jego oferta mogta by¢ korzystniejsza, niz oferta podmiotu wybranego
ostatecznie przez Zamawiajgcego.

Wskazac¢ nalezy, iz nieogtoszenie tej zmiany jest naruszeniem przepisdw prawa, a wiec procedur,
do przestrzegania ktérych zobowigzat sie Beneficjent podpisujgc Umowe i ktére byt obowigzany
przestrzega¢ z mocy samej ustawy pzp (wyrok NSA z dnia 14 lipca 2015 r., sygn. akt Il GSK 1572/14).
Konsekwencjg powyzszego jest wydatkowanie srodkéw przekazanych na realizacje projektu ,Kurort
nadmorski Swinoujécie — nowa wizja przestrzeni publicznej cze$é | — Budowa promenady zdrowia”
niezgodnie z procedurami, o ktérych mowa w art. 184 ufp.

Odnoszac sie do wskazanych przez Beneficjenta w piSmie z dnia 22 maja 2020 r. okolicznosci
upublicznienia informacji o zmianie tresci SIWZ na ogélnodostepnych serwisach branzowych, zgodnie
z trescig art. 38 ust. 4 pzp, co niewatpliwie miato w ocenie Zamawiajgcego wptyw na zachowanie
zasad rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci organ wskazuje, ze przywotana regulacja nie
miata zastosowania w tym konkretnym przypadku. Wskazany przepis stanowi bowiem, ze w
uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmienic tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Dokonang zmiane tresci specyfikacji zamawiajgcy
udostepnia na stronie internetowej, chyba ze specyfikacja nie podlega udostepnieniu na stronie
internetowej. Przywotana regulacja dotyczy sytuacji, w ktérej w nastepstwie dokonanych zmian w
SIWZ, nie dochodzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu. Tymczasem w okolicznosciach
niniejszej sprawy, na co organ zwrdcit juz uwage we wczesniejszej czesci decyzji, zmiana dokonana
przez Zamawiajgcego dotyczyta warunkow udziatu w postepowaniu, a wigc miata charakter zmiany
istotnej, prowadzgcej do zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu. Dlatego tez organ stwierdza, iz ww.
sposéb publikacji przez Beneficjenta zmiany SIWZ, nie czyni zado$¢ wymaganiom stawianym w tym
zakresie przez przepisy pzp, a doktadniej art. 38 ust. 4a pkt 2 pzp, ktéry znajdowat tu zastosowanie, a
ktory kategorycznie wskazuje — poprzez uzycie trybu nakazowego — ze ,zamawiajgcy przekazuje”
informacje do UPUE, co za tym idzie treS¢ przepisu nie pozostawia watpliwosci co do cigzgcych na
Zamawiajgcym obowigzku. Przedstawiona zatem w ww. pismie przez Beneficjenta argumentacja
dotyczaca sposobu upublicznienia informacji o zmianie SIWZ oraz okolicznosci udostepnienia jej na
stronie internetowej Zamawiajgcego, nie ma racji bytu i pozbawiona jest znaczenia prawnego w
kontekscie jednoznacznego brzmienia komentowanej normy prawnej (wyrok WSA we Wroctawiu z
dnia 15 czerwca 2016 r., sygn. akt Il SA/Wr 1170/15).

Majac na uwadze powyzsze szczegotowe uregulowania ustawowe pzp dotyczgce publikacii, jak
réwniez cel tych uregulowan, ktérym jest zapewnienie przejrzystosci, jawnosci i ochrony uczciwej
konkurencji oraz réwnosci szans wykonawcow na rynku ofert, uznaé nalezy, ze ich wyktadnia musi
by¢ Scista (wyrok NSA z dnia 12 czerwca 2014 r., sygn. akt. Il GSK 2233/13). Naruszenie obowigzkéw
wynikajgcych z art. 38 ust. 4a pkt 2 pzp godzi w podstawowe zasady udzielania zamowien
publicznych, skutkuje bowiem podziatem potencjalnych kontrahentéw na lepiej i gorzej
poinformowanych, przy czym brak zamieszczenia informacji o zmianach w Dz. Urz. UE sprawia, ze
gorzej poinformowani byli kontrahenci korzystajgcy z informacji zamieszczanych wiasnie w tym
publikatorze (wyrok NSA z dnia 11 lutego 2015 r., sygn. akt Il GSK 2265/13). Tym samym Beneficjent
swoim zachowaniem doprowadzit do naruszenia uczciwiej konkurencji, bowiem nie wszyscy
potencjalnie zainteresowani ztozeniem oferty mieli mozliwos$¢ zapoznania sie z informacjg o zmianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w kontekscie sytuacji ekonomicznej i/lub finansowej zapewniajgcej
nalezyte wykonanie zamdéwienia. Niewypetnienie obowigzkéw wynikajgcych z publikacji stanowi
naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, a co za tym idzie procedur, o jakich mowa w
art. 184 ufp, a zatem wywotuje skutki okreslone w art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp.

Konkludujgc powyzsze bezspornym jest fakt, iz Beneficjent poprzez dokonanie zmiany w SIWZ w
zakresie dotyczgcym warunkéw udziatu w postepowaniu i nieprzekazanie UPUE ogtoszenia
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dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, wykorzystat srodki
przekazane w ramach RPO WZ niezgodnie z warunkami okreslonymi w umowie o dofinansowanie (§
7 ust. 9 Umowy), albowiem poprzez niezastosowanie sie do obowigzku okreslonego w art. 38 ust. 4a
pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, naruszyt jednoczesnie przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego —
art. 44 ust. 3 ufp i art. 184 ufp w zw. z art. 206 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ufp. Poniesione przez Beneficjenta w
ramach realizacji Projektu wydatki nie mogg w zwigzku z tym zosta¢ uznane za wydatkowane w
sposoéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow przy jak
najnizszej kwocie wydatkéw, skoro swoim zachowaniem Zamawiajgcy zawezyt krag potencjalnych
wykonawcéw, ktorych ztozone oferty mogty opiewaé na kwote nizsza, anizeli cena zaoferowana przez
wybranego wykonawce. W ten sposéb Beneficjent szkodzgc interesowi UE narazit jej budzet na straty.

Wskazane wyzej naruszenie stanowi nieprawidtowos¢ indywidualng wymieniong w art. 2 pkt 36
Rozporzgdzenia nr 1303/2013, zgodnie z ktérym nieprawidtowosc¢ ,(...) oznacza kazde naruszenie
prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczgcego stosowania prawa unijnego, wynikajgce z dziatania
lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze
mie¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem”.
Zatem zaréwno wykrycie naruszenia prawa UE, jak tez naruszenia prawa krajowego takiego, ktére
powoduje lub mogtoby spowodowaé szkode w budzecie ogélnym UE w drodze finansowania
nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego stanowi nieprawidtowos¢ i skutkuje powstaniem
obowigzku odzyskania przez panstwo czionkowskie kwot wydatkowanych nieprawidtowo. Wskazac
nalezy, iz do stwierdzenia przywotanej nieprawidtowosci konieczne jest wystgpienie tgcznie trzech
podstawowych elementéw tej definicji, tj. naruszenie prawa, wynikajgce z dziatania lub zaniechania
podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub moze powodowac szkodliwy wptyw na budzet UE
poprzez jego obcigzenie nieuzasadnionym wydatkiem. Warunkiem natozenia korekty finansowej i
wydania decyzji o zwrocie srodkow jest wiec wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy
stwierdzonym naruszeniem prawa, a rzeczywistg lub potencjalng szkodg w budzecie UE. Konieczne
jest zatem przeprowadzenie takiej operacji myslowej, w ktdrej zaprezentowane zostanie logiczne
nastepstwo zdarzen zapoczatkowanych naruszeniem prawa, a zakonczonych finansowaniem lub
mozliwoscig finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu UE. Tylko w takiej sytuacji mozna
bowiem méwic o nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia nr 1303/2013.
Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem krajowym oraz unijnym w
komentowanej materii, szkoda nie musi by¢ w tym przypadku konkretng stratg finansowa, gdyz do
stwierdzenia, ze miata miejsce nieprawidtowos¢ wystarczy, ze istniato zagrozenie, ze szkoda
powstanie.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy 1IZ RPO WZ wskazuje, ze naruszenie przez
Beneficjenta obowigzkéw wynikajgcych z art. 38 ust. 4a pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 pzp, stanowi
naruszenie przepisow krajowych ustanawiajgcych wymogi zwigzane z wydatkowaniem $rodkéw
finansowych z budzetu Unii, ktére to naruszenie mogto mie¢ wptyw na krgg oséb zgtaszajgcych oferty,
tym samym zmieni¢ rozstrzygniecie przetargu, a zatem potencjalnie spowodowac¢ szkode w budzecie
Unii Europejskiej. W niniejszej sprawie wystgpita zatem potencjalna szkoda wynikajgca z
niezamieszczenia stosownego ogtoszenia o zmianie tresci SIWZ w Dz. Urz. UE, bowiem dziatanie
Beneficjenta doprowadzito do dyskryminacji potencjalnych wykonawcéw Zaméwienia, ktdrzy korzystali
wylgcznie z dostepu do informaciji zawartych w ogtoszeniu 0 Zamowieniu zamieszczonym w Dz. Urz.
UE. Zdaniem IZ RPO WZ w wyniku prawidtowego dziatania Beneficjenta, tj. ogtoszenia o zmianie
tresci SIWZ w Dz. Urz. UE, mogta zosta¢ ztozona oferta korzystniejsza cenowo, a tym samym
wydatek poniesiony na realizacje przedmiotowego Projektu z budzetu UE mégtby by¢ nizszy. Istniata
zatem mozliwosé, iz podmiot, ktéry wczesniej nie byt zainteresowany postepowaniem o udzielenie
zaméwienia publicznego, mogt ztozy¢ oferte, ktéra bytaby cenowo korzystniejsza od ztozonej przez
konsorcjum w sktadzie M. S.A. z siedzibg w Ch. oraz M. Sp. z 0 .0. z siedzibg we W. Organ zwraca
jednoczesnie uwage, ze stwierdzone naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp miato
merytoryczny, a nie tylko formalny — jak prébuje ferowaé Beneficjent — charakter. Skutkowato bowiem
ograniczeniem kregu potencjalnych oferentéw, a w konsekwencji mogto wyeliminowaé z udziatu w

Strona 13z 21



Zamowieniu podmioty, ktére zaoferowatyby oferty korzystniejsze finansowo. Powyzsze znajduje
odzwierciedlenie w wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 17 czerwca 2020 r., sygn. akt:
| GSK 108/20, ktére to rozstrzygniecie zostato wydane na tle analogicznego stanu faktycznego jak w
przypadku niniejszej sprawy z tg jedynie rdznica, ze z uwagi na wartos¢ przedmiotu zaméwienia
prowadzone byto one w trybie wiasciwym dla postepowan krajowych. We wskazanym orzeczeniu NSA
wyjasnit, ze ,nieprawidtowos¢ w postaci braku ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w BZP, jest
naruszeniem istotnym, a nie tylko czysto formalnym, poniewaz mogta skutkowaé zawezeniem kregu
ewentualnych wykonawcow. W efekcie istniata mozliwo$¢ wziecia udziatu w zamoéwieniu oferenta,
ktéry ztozytby korzystniejszg oferte cenowg niz cena podana w ofercie wybranej przez
zamawiajgcego. Zatem zamowienie finansowane ze srodkéw unijnych mogtoby by¢ zrealizowane za
nizszg sume niz kwota jakg zaptacit zamawiajgcy. Zaniechanie obowigzku przewidzianego w art. 38
ust. 4a pkt 1 p.z.p. moze doprowadzi¢ do nieuzasadnionego wydatkowania srodkéw unijnych, a zatem
zaistniata nieprawidtowos¢ o jakiej mowa w art. 2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i
Rady nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgce wspolne przepisy dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu
Spojnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz
Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgce przepisy ogoélne dotyczgce
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu
Spojnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajgce rozporzadzenie Rady
(WE) nr 1083/2006 czego konsekwencjg byta konieczno$¢ wydania orzeczenia o zwrocie czesci
udzielonego dofinansowania, stosownie do art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p.”.

Na tym wiasnie polega istota szkody, wynikajgca z wymienionej nieprawidtowosci, a stwierdzonej
w toku kontroli realizacji przez Beneficjenta przedmiotowego Zamowienia, co w tym miejscu organ
wyjasnia. Nie jest wiec tak jak twierdzi Beneficjent w pi$mie z dnia 22 maja 2020 r. kierowanym do 1Z
RPO WZ, ze stwierdzona w jego przypadku nieprawidtowos¢ zostata automatycznie zakwalifikowana
jako podstawa do natozenia korekty finansowej, bez przeanalizowana w stanie faktycznym niniejsze;j
sprawy wptywu owej nieprawidtowosci na budzet UE. 1Z RPO WZ zgodnie z wytycznymi wynikajgcymi
z regulacji § 17 ust. 4 Umowy, podjeta stosowne czynnos$ci wyjasniajgce w toku przeprowadzonej
kontroli, ktérej wyniki daty podstawe do stwierdzenia, ze w tym przypadku zachowanie Beneficjenta
polegajgce na zaniechaniu opisanym w niniejszej decyzji, miato potencjalnie szkodliwy wptyw dla
budzetu UE, polegajacy na finansowaniu ze srodkéw tego budzetu nieuzasadnionego wydatku.
Precyzujgc natomiast powyzsze stwierdzenie organ ponownie wyjasnia, ze niedopetnienie obowigzku
przekazania do publikacji ogtoszenia dodatkowych informaciji, informacji o niekompletnej procedurze
lub sprostowania UPUE w zakresie opisu warunku udziatu w postepowaniu w trakcie trwania
procedury przetargowej, mogto mie¢ po pierwsze wptyw na liczbe wykonawcéw zainteresowanych
postepowaniem oraz na podjecie przez nich decyzji o przystgpieniu do udziatu w przedmiotowym
postepowaniu. Po drugie mogto pozbawi¢ Zamawiajgcego mozliwo$ci otrzymania ostatecznie
wiekszej liczby ofert, co na gruncie niniejszej sprawy jest o tyle zasadne, ze w zwigzku z
prowadzonym postepowaniem przetargowym przez Beneficjenta wptyneta tylko jedna oferta. Po
wtére, zachowanie Beneficjenta mogto rzutowa¢ na cene ztozonej w ramach postepowania oferty,
ktéra mogtaby by¢ korzystniejsza dla Zamawiajacego, gdyby konkurowata ze sobg wieksza grupa
wykonawcéw, w wyniku czego ponidstby on nizsze wydatki na realizacje tego Zaméwienia i
jednoczesnie wnioskowatby o refundacje z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w kwocie
nizszej, od pierwotnie zaktadanej w Umowie. Analizujgc zatem wykrytg przez IZ RPO WZ
nieprawidtowos¢ przez pryzmat prawdopodobienstwa, czy gdyby komentowana nieprawidtowosé nie
wystgpita, to istniataby realna lub potencjalna mozliwo$¢ wziecia udziatu w wykonaniu inwestycji
objetej Zamowieniem przez innych wykonawcéw zaréwno krajowych, jak i zagranicznych, organ — w
Slad za wskazaniami zawartymi w uzasadnieniu wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia
15 wrzesnia 2015 r., sygn. akt: Il GSK 2370/14 — wzigt pod uwage rodzaj kontrolowanej inwestycji, jej
rozmiar i stopien skomplikowania, a takze fakt, ze postepowanie przetargowe trwato juz ponad 3
tygodnie w stosunku do daty dokonania przez Zamawiajgcego komentowanej zmiany SIWZ z dnia 06
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lutego 2018 r., a zainteresowani przedmiotowym Zamowieniem wykonawcy pobrali SIWZ i zapoznali
sie z jej trescig. Z tresci oferty sporzadzonej i ztozonej przez wybranego ostatecznie wykonawce, tj.
konsorcjum w skfadzie M. S.A. z siedzibg w Ch. oraz M. Sp. z 0 .0. z siedzibg we W. wynika, ze
zostata ona sporzgdzona w dniu 28 lutego 2018 r., czyli niewiele ponad miesigc, od daty wszczecia
postepowania przetargowego. Uwzgledniajgc natomiast powyzsze w aspekcie czynnika czasu, a
mianowicie czy jakikolwiek nowy wykonawca krajowy lub zagraniczny byt w stanie przygotowaé
dokumenty uprawniajgce go do zlozenia oferty w przypadku takiego rodzaju inwestycji, jak bedaca
przedmiotem dofinansowania udzielonego Beneficjentowi, organ doszedt do przekonania, ze taka
mozliwos¢ istniata. Gdyby bowiem Zamawiajgcy prawidtowo opublikowat zmiang SIWZ z dnia 06
lutego 2018 r. w zakresie ztagodzonego warunku stawianego wykonawcom w odniesieniu do
wysokosci posiadanego ubezpieczenia OC, to biorgc pod uwage wydtuzony termin sktadania ofert do
dnia 05 marca 2018 r., potencjalni wykonawcy, ktérzy uprzednio nie byli zainteresowani
przedmiotowym Zaméwieniem z uwagi na przeswiadczenie, ze nie spetniajg warunkoéw udziatu w
postepowaniu, mieliby okoto miesigca na przygotowanie i ztozenie swoich ofert, co jest czasem
realnym biorgc pod uwage charakter i rozmiar inwestycji objetej Zamowieniem, a co potwierdza data
sporzadzenia oferty przez wybranego wykonawce. Z powyzszego wynika, ze nieprawidiowos¢ w
dziataniu Beneficjenta, bedgca przedmiotem niniejszej decyzji, spowodowata zachwianiem efektywnej
konkurencji, a to w konsekwencji mogto spowodowac potencjalng szkode dla budzetu ogdlnego Unii
Europejskiej poprzez finansowanie nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogélnego. NSA w
przywotanym powyzej wyroku zwrdcit uwage, ze wystgpienie potencjalnej szkody sitg rzeczy nie moze
by¢ ,udowodnione”, lecz szkoda ta powinna jednak by¢ dostatecznie uprawdopodobniona, czyli
wykazana z duzg dozg prawdopodobienstwa, co w ocenie organu, zostato uczynione powyze;j.

Jak natomiast sam Beneficjent wskazat w punkcie 6 pisma z dnia 22 maja 2020 r. zaistnienie,
chociazby mozliwej szkody dla budzetu UE, jest niezbedne dla uznania nieprawidtowosci za
skutkujgcg natozeniem korekty finansowej. Wszystkie opisane powyzej okoliczno$ci ziscity sie w
przypadku Beneficjenta, w zwigzku z czym dziatanie IZ RPO WZ bylo i jest w petni uzasadnione. Tym
bardziej, ze jak stanowi Umowa w § 17 ust. 1 i ust. 2, stwierdzenie wystgpienia nieprawidtowo$ci
indywidualnej powoduje powstanie obowigzku podjecia przez IZ RPO WZ odpowiednich dziatan,
polegajgcych, w tej konkretnej sprawie, na natozeniu korekty finansowej oraz wszczeciu procedury
odzyskiwania od Beneficjenta kwoty wspétfinansowania UE w wysokosci odpowiadajgcej wartosci
korekty finansowe;.

W zwigzku z powyzszym i majgc na uwadze przywotany zapis § 17 ust. 2 pkt 2 i ust. 7 Umowy,
konsekwencjg stwierdzenia nieprawidtowosci byto natozenie korekty finansowej na Beneficjenta,
zgodnie z zasadami okreslonymi w Rozporzgdzeniu w sprawie korekt finansowych i Taryfikatorze.

W niniejszej sprawie nieprawidtowo$¢ dotyczy przetargu nieograniczonego wszczetego w dacie
ogtoszenia o zamowieniu, tj. w dniu 16 stycznia 2018 r., w zwigzku z czym w niniejszej sprawie
zastosowano Taryfikator z 22 lutego 2017 r. obowigzujgcy w ww. dacie. Wskaza¢ nalezy, ze
Taryfikator procentowy okreslony w zatgczniku do Rozporzadzenia w sprawie korekt finansowych,
sam w sobie stanowi o szkodliwosci pewnych naruszen procedur w ramach zamowien, szacujac je
niejako z gory i przesadzajgc o wystgpieniu szkody w przypadku zaistnienia okreslonych przestanek.
W przedmiotowej sprawie 1Z RPO WZ uznata za wiasciwe natozenie korekty finansowej w
oparciu 0 wskaznik 10%. Wskazac¢ nalezy, w slad za stanowiskiem wyrazonym przez Naczelny Sad
Administracyjny w wyroku z dnia 8 maja 2014 r., sygn. akt Il GSK 249/13, ze naktadanie korekt
finansowych jest rezultatem postanowien umownych, ktére Beneficjent przyjat podpisujac umowe, a
ustalenie i natozenie korekt finansowych jest specyficznym skutkiem niewykonania umowy zgodnie z
zasadami w niej przewidzianymi. Jedng z tych zasad jest w przypadku umowy o dofinansowanie
obowigzek przestrzegania przepiséw ustawy pzp. Dalej NSA okredlit, iz natozenie korekt finansowych
jest rodzajem sankcji, ktérg strony umowy przewidziaty w chwili jej zawierania. Taryfikator przewiduje
natozenie na Beneficjenta odpowiednich korekt finansowych w sytuacji stwierdzenia naruszenia przez
niego procedur udzielania zamowien publicznych wspolnotowych lub przepiséw ustawy pzp, przy
czym Beneficjent podpisujgc umowe wyraza zgode na zastosowanie przez Instytucje Zarzadzajgcag
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zalecen okreslonych przez Ministra wla$ciwego do Spraw Rozwoju Regionalnego. | tak zgodnie z § 17
ust. 5 — 7 Umowy podpisanej z Beneficjentem, w przypadku naruszenia pzp stosuje sie korekty
finansowe obnizajgce dofinansowanie, na podstawie przepiséw Rozporzgdzenia w sprawie korekt
finansowych i Taryfikatora, ktéry jest prawnie wigzgcym i ogélnodostepnym dokumentem, wydanym
na podstawie upowaznienia ustawowego z art. 24 ust. 13 ustawy wdrozeniowej, zawierajgcym
wskazniki procentowe do obliczania wartosci korekty finansowej za naruszenia przy udzielaniu
zamoéwien publicznych, wspéifinansowanych ze srodkéw funduszy UE. Przedmiotowy dokument
zawiera wyrazone procentowo wielkos$ci korekt finansowych przypisane konkretnym rodzajom
naruszeh prawa zamoéwien publicznych i ma stuzy¢ koordynaciji oraz ujednoliceniu sposobu
postepowania w przypadku wykrycia naruszen przepiséw prawa zaméwien publicznych. Nalezy
wskazag, iz stosowanie wskaznikow do wymierzania korekt finansowych jest dziataniem korzystnym
dla Beneficjenta, bowiem w przypadku, kiedy nie byloby podstawy prawnej do zastosowania korekty
finansowej za stwierdzone naruszenia, wszystkie wydatki zwigzane z dokonanymi naruszeniami
podlegatyby zwrotowi w petnej wysokosci. Dlatego tez wszelkie wywody Beneficjenta, zawarte w
pismie z dnia 22 maja 2020 r., a sprowadzajgce sie do kwestionowania natozonej przez IZ RPO WZ
korekty finansowej w wysokosci 10%, w istocie pozostajg w sprzecznosci z jego interesem
prezentowanym w niniejszym postepowaniu. Gdyby bowiem nie funkcjonowato w obrocie prawnym
przywotane Rozporzadzenie w sprawie korekt finansowych wraz z Taryfikatorem, cato$¢ wydatkéw
poniesionych dotychczas przez Beneficjenta na realizacje Zamoéwienia, zostataby uznana za wydatki
niekwalifikowalne podlegajgce zwrotowi w petnej wysokosci. Nie bez znaczenia dla wyjasnienia
motywow wydanego rozstrzygniecia w przedmiocie okreslonej kwoty naleznosci do zwrotu jest
okolicznos¢ tego rodzaju, ze zastosowana przez IZ RPO WZ stawka korekty finansowej, ktéra w
maksymalnej wysokosci wynosita w odniesieniu do stwierdzonej nieprawidtowosci 25%, zostata — w
ramach instytucji uznania administracyjnego — obnizona przez 1Z RPO WZ do 10%.

Przechodzac w zwigzku z tym do oméwienia kwestii samej wysokosci natozonej w tym przypadku
na Beneficjenta korekty finansowej organ wskazuje, ze ustalenie wysokosci korekty finansowej przez
IZ RPO WZ moze nastepowac na dwa sposoby: przez zastosowanie metody dyferencyjnej lub metody
wskaznikowej. Metoda dyferencyjna polega na ustaleniu, o ile na skutek danej nieprawidtowosci
dokonanej przez Beneficjenta zmniejszyta sie kwota budzetu ogdlnego UE, a nastepnie zastosowanie
korekty w tej wysokosci. Powyzsza metoda powinna mie¢ pierwszenstwo przed metodg wskaznikowag
w sytuacjach, kiedy istnieje mozliwos¢ obliczenia szkody na podstawie analizy stosownej
dokumentaciji postepowania. Do jej zastosowania konieczne jest jednak precyzyjne i jednoznaczne
ustalenie rozmiaru szkody wyrzadzonej przez Beneficjenta lub grozgcej na skutek zachowania
Beneficjenta. W sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, dopuszczono mozliwos¢
zastosowania metody wskaznikowej do obliczenia wysokos$ci korekty finansowej. Jezeli z uwagi na
okolicznosci nie jest mozliwe doktadne wskazanie wysokosci szkody, bo skutki finansowe sg
posrednie lub rozproszone i pojawia sie trudno$¢ ich oszacowania, stosuje sie metode wskaznikowag
pozwalajgcg na obnizenie wydatku o kwote odpowiednig do wagi naruszenia. Wéwczas obliczenie
obnizenia wartosci korekty finansowej nastepuje wedtug wzoru: Wk = W% x Wkw x WS, gdzie Wk to
wartos¢ korekty finansowej, Wkw — wartos¢ faktycznie poniesionych wydatkow kwalifikowalnych dla
danego zamowienia, W$ — procentowa wartos¢ wspéifinansowania UE, W% — stawka procentowa (§ 5
ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia w sprawie korekt finansowych).

W niniejszej sprawie — co juz uprzednio zostato szczegdtowo wyjasnione w niniejszej decyzji —
wysokos¢ szkody jest trudna do oszacowania, bowiem na te chwile nie jest mozliwe precyzyjne
okreslenie na ile mniejszy bytby wktad UE w realizacje Projektu. Nie sposdb bowiem wycenic o ile
korzystniejsze i nizsze bylyby oferty wykonawcédw konkurencyjnych, ktérzy mogliby przystgpi¢ do
postepowania, gdyby Beneficjent dochowat wskazanych powyzej procedur okreslonych przepisami
pzp. Tym samym 1Z RPO WZ byta uprawniona do postuzenia sie metodg wskaznikowg dla wyliczenia
wysokosci korekty finansowej. W kontekscie uprawnienia IZ RPO WZ do dokonania zmiany wysokosci
wskaznika natozonej na Beneficjenta korekty finansowej wskazaé nalezy, iz przedstawione w tabelach
Taryfikatora wskazniki procentowe traktowac nalezy jako zalecane stawki maksymalne, ktére mogg
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ulec obnizeniu, o ile zaistniejg okolicznosci za tym przemawiajgce. Niemniej jednak ostateczna
decyzja co do wysokosci zastosowanego wskaznika korekty nalezy do Instytucji Zarzadzajgcej
wiasciwym regionalnym programem operacyjnym. Mozliwo$¢ obnizenia korekty przez Instytucje
Zarzgdzajgca ma charakter uznania administracyjnego. Tym samym organ moze, a nie musi, dokonac¢
tego rodzaju obnizenia.

Korzystajgc, w zwigzku z tym, z powyzszego uprawnienia organ uznat, majgc na wzgledzie
charakter i wage stwierdzonej nieprawidtowosci w swietle szkody dla budzetu UE oraz stopieh
naruszenia zasady przejrzystosci, ze wskaznik korekty na poziomie 10% jest wystarczajacy i
adekwatny do okoliczno$ci niniejszej sprawy. Za wymierzeniem powyzszej stawki przemawia fakt, ze
Beneficjent miat zastosowac przepis ustawy, ktory jest jasny w swym brzmieniu i nie budzi zadnych
watpliwosci interpretacyjnych, zaréwno co do sposobu publikaciji, jak i rodzaju publikatora.
Jednoczesnie przy tym przepis ten jest Beneficjentowi doskonale znany, albowiem — na co takze
zwrécono juz uprzednio uwage w niniejszej decyzji — dokonujgc kolejnej modyfikacji SIWZ, tj. w dniu
16 lutego 2018 r. (SIWZ_271.1.14. 2018 — Zmiana 2), ktéra prowadzita do zmiany tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu, bowiem na jej mocy zostat wydtuzony termin skfadania ofert do dnia 05 marca 2018 r.,
Beneficjent zgodnie z art. 38 ust. 4a pkt 2 pzp przekazat dnia 17 lutego 2018 r. do UPUE
sprostowanie, ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji nr 2018/S 036-077984, ktére zostato
opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 21 lutego 2018 r. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze w ramach
postepowania przetargowego dla czesci | wptyneta tylko 1 oferta. Nie mozna przy tym w ocenie
organu jednoznacznie potwierdzi¢, ze nie miato na to wptywu wiasnie dziatanie Beneficjenta w trakcie
trwania postepowania, polegajgce na braku zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw oraz odpowiedniego poziomu przejrzystosci prowadzonej procedury
przetargowe;.

Jednoczesnie odnoszac sie do ferowanej przez Beneficjenta mozliwosci obnizenia natozone;j
korekty finansowej do 5% organ zwraca uwage, ze przepis art. 144 Rozporzgdzenia nr 1303/2013 i
art. 101 ust. 8 Rozporzagdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) 2018/1046 z dnia 18
lipca 2018 r. w sprawie zasad finansowych majgcych zastosowanie do budzetu ogdlnego Unii,
zmieniajgce rozporzadzenia (UE) nr 1296/2013, (UE) nr 1301/2013, (UE) nr 1303/2013, (UE) nr
1304/2013, (UE) nr 1309/2013, (UE) nr 1316/2013, (UE) nr 223/2014 i (UE) nr 283/2014 oraz decyzje
nr 541/2014/UE, a takze uchylajgce rozporzadzenie (UE, Euratom) nr 966/2012, nie dajg podstawy do
dowolnego zmiarkowania wysokos$ci natozonej korekty. W regulacjach tym wskazano, iz przy
okreslaniu wartosci korekty finansowej nalezy wzig¢ pod uwage charakter i wage nieprawidtowosci
oraz straty finansowe poniesione przez fundusze. Te zalecenia zostaty nastepnie sprecyzowane w
wytycznych, tj. Decyzji Komisji Europejskiej C(2019) 3452 z dnia 14 maja 2019 r. ustanawiajacej
wytyczne dotyczace okreslania korekt finansowych w odniesieniu do wydatkéw finansowanych przez
Unie w przypadku nieprzestrzegania obowigzujgcych przepiséw dotyczgcych zamdwien publicznych.
W zatgczniku do powyzszej Decyzji KE w pozycji 9 wskazano, iz za naruszenie polegajgce na braku
przekazania/publikacji i wyjasnien/dodatkowych informacji zwigzanych z kryteriami kwalifikacji (tzn.
warunkami udzielania zaméwien) dostarczonych przez instytucje zamawiajgcg, przewidziane jest
pomniejszenie/korekta w wysokosci 10%, ktéra to pozycja w drodze analogii miata zastosowane do
sytuacji Beneficjenta. 1Z RPO WZ naktadajgc na Beneficjenta korekte finansowa w wysokosci 10% w
oparciu o zapisy Rozporzgdzenia w sprawie korekt finansowych i Taryfikatora, stusznie i trafnie swoje
stanowisko uzasadnita nadto poprzez odwotanie sie do powyzszej regulacji. Decyzja Komisji
Europejskiej jest elementem prawa wspdélnotowego, do stosowania ktérego Beneficjent zobowigzat sie
podpisujgc Umowe (§ 7 ust. 9). Organ zwraca takze w tym miejscu uwage, ze zgodnie z art. 2 Decyzji
KE ustanowione jej mocg wytyczne stosowane majg by¢ do procedur korekt finansowych wszczetych
po dniu przyjecia niniejszej decyzji, czyli po 14 maja 2019 r. W niniejszej sprawie kontrola, a nastepnie
procedura odzyskiwania srodkéw zostaty wszczete wobec Beneficjenta odpowiednio w dniu 17 — 21
kwietnia 2020 r. i 20 lipca 2020 r., a wiec w okresie obowigzywania komentowanej Decyzji KE. 1Z RPO
WZ miata w zwigzku z tym prawo do odwotania sie do powyzszej regulacji w szczegoélnosci, ze
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dziatanie takie pozostawato w zgodzie z zasadg pierwszenstwa prawa wspolnotowego nad prawem
krajowym.

Powyzszych rozwazan organu nie zmienia okolicznos¢ przywotywana przez Beneficjenta w piSmie
z dnia 22 maja 2020 r., ze obecnie obowigzujgce Rozporzadzenie w sprawie korekt finansowych
zostato opracowane na postawie poprzedniej Decyzji Komisji Europejskiej C(2013) 9527 z dnia 19
grudnia 2013 r., za$ Decyzja KE, na ktérg powotata sie 1Z RPO WZ w protokole z przeprowadzonej
kontroli, ma by¢ podstawg do wprowadzenia zmian w obowigzujagcym Rozporzadzeniu w sprawie
korekt finansowych. Organ zwraca uwage, ze dokument obowigzujgcy na poziomie unijnym, tj.
Decyzji Komisji Europejskiej C(2013) 9527 z dnia 19 grudnia 2013 r., zostat zmieniony wtasnie na
mocy decyzji Komisji z dnia 14 maja 2019 r. C(2019) 3452, natomiast dostosowanie do niego
krajowego Rozporzadzenia w sprawie korekt finansowych nastgpito Rozporzadzeniem Ministra
Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 22 czerwca 2020 r. zmieniajgce rozporzadzenie w sprawie
warunkow obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo
zwigzanych z udzielaniem zaméwien, ktére obowigzuje od 20 lipca 2020 r. Zgodnie z zapisami § 2
wskazanego Rozporzadzenia, do ustalenia wartosci korekt finansowych dotyczacych nieprawidtowosci
stwierdzonych w postepowaniach o udzielenie zamowienia, prowadzonych zgodnie z warunkami
wynikajgcymi z ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych albo z umowy o
dofinansowanie projektu, albo z decyzji o dofinansowaniu projektu, wszczetych przed dniem wejscia w
zycie rozporzgdzenia stosuje sie przepisy dotychczasowe. Oznacza to, ze w niniejszej sprawie, dla
oceny sytuacji Beneficjenta, IZ RPO WZ w dalszym ciggu zobowigzana byta i jest do stosowania
Rozporzgdzenia w sprawie korekt finansowych z 2016 r. w brzmieniu nadanym mu Rozporzadzeniem
Ministra Rozwoju i Finansoéw z dnia 22 lutego 2017 r., ktére byto podstawg do czynienia ustaleh przez
zespot kontrolujgey i natozenia wskazanej korekty finansowej. W zwigzku z tym catkowicie
niezrozumiate i pozbawione uzasadnienia sg twierdzenia Beneficjenta, zawarte w punkcie 22 i 23
pisma z dnia 22 maja 2020 r., jakoby w niniejszej sprawie Instytucja Zarzgdzajgca dla oceny skutkow
finansowych stwierdzonych nieprawidtowosci miata w dalszym ciggu stosowa¢ Rozporzadzenie w
sprawie korekt finansowych z 2016 r., albowiem w oparciu o regulacje wiasnie tego, przywotanego
aktu prawnego, IZ RPO WZ natozyta na Beneficjenta korekte finansowa. Zapisy Decyzji KE, podobnie
jak pisma Ministerstwa Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 17 stycznia 2020 r., znak
DKFIV.7518.2.2020.DK, wskazane w protokole kontroli, miaty charakter positkowy przy wymierzaniu
korekty finansowej w tej konkretnej sprawie. Przy czym w zwigzku z poczyniong w komentowanym
zakresie uwagg przez Beneficjenta organ jedynie na marginesie zwraca uwage, ze zgodnie z pozycjg
9 lit. D zatgcznika okreslajgcego stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci korekt
finansowych i pomniejszen dla poszczegolnych kategorii nieprawidtowosci indywidualnych do
Rozporzgdzenia w sprawie korekt finansowych w nowym brzmieniu obowigzujacym od 20 lipca 2020
r., za przedmiotowe uchybienie, polegajace na nie przekazaniu wszystkim oferentom, ani nie
opublikowaniu wyjasnien lub dodatkowych informacji (zwigzanych z kryteriami kwalifikacji lub
kryteriami udzielenia zamowienia) dostarczonych przez instytucje zamawiajgca, ustawodawca
przewidziat korekte finansowg w wysokosci 10%, bez mozliwo$ci jej miarkowania. Dziatanie IZ RPO
WZ w przypadku Beneficjenta wpisuje sie zatem w dziatania legislacyjne racjonalnego ustawodawcy,
ktorych celem byto ujednolicenie stawek korekt finansowych za poszczegdine uchybienia. Za
naruszenie stwierdzone w niniejszej sprawie, za ktore IZ RPO WZ natozyta korekte finansowg w
wysokosci 10%, aktualnie ustawodawca przewidziat analogiczng wartos¢.

Kontynuujgc te czes¢ uzasadnienia wydanego rozstrzygniecia organ w tym miejscu przyznaje racje
twierdzeniom Beneficjenta zawartym w pisSmie z dnia 22 maja 2020 r. w punkcie 21 o tyle, ze
przywotane w protokole kontroli ww. pismo Ministerstwa Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 17
stycznia 2020 r., znak DKFIV.7518.2.2020.DK nie jest dokumentem powszechnie dostepnym, a w ten
sposéb znanym Beneficjentowi. Organ wyjasnia przy tym, ze przywotane pismo jest swoistego
rodzajem zbiorem wskazéwek i wytycznych skierowanych przez Ministerstwo do Instytuciji
Zarzadzajgcych dotyczacych stosowania Decyzji KE i nie zawiera w swojej tresci norm prawnych o
charakterze stanowigcym. Dlatego tez pismo to nie byto podstawg, w oparciu o ktérg 1IZ RPO WZ
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natozyta w rozpatrywanej sprawie korekte finansowa na Beneficjenta, jak prébuje ferowac
Zamawiajgcy w swoim pismie z dnia 22 maja 2020 r. Po raz kolejny organ zwraca uwage, ze
podstawe te stanowito Rozporzadzenie w sprawie korekt finansowych wraz z Taryfikatorem, a w
procesie naktadania tej korekty IZ RPO WZ positkowata sie zapisami Decyzji KE i ww. pisma
Ministerstwa Funduszy i Polityki Regionalnej.

Majac na uwadze zapisy § 3 ust. 1 § 7 Rozporzadzenia w sprawie korekt finansowych organ
uznat, ze miarkowanie sankcji finansowej natozonej na Beneficjenta do poziomu 5%, bedzie
nieadekwatne do okolicznosci niniejszej sprawy oraz niewspétmierne do charakteru i wagi
stwierdzonego naruszenia. Jak bowiem zwrdcono juz uprzednio uwage w niniejszej decyzji,
Beneficjent w trakcie trwania postepowania przetargowego jeszcze dwukrotnie modyfikowat SIWZ i w
odniesieniu do zmiany terminu sktadania ofert zastosowat sie do obowigzku wynikajgcego z art. 38
ust. 4a pkt 2 pzp co oznacza, ze uregulowana w tym przepisie procedura publikacji byta mu doskonale
znana, podobnie jak sam przepis prawa. Przekazujgc do UPUE informacje o zmianie SIWZ celem jej
publikacji w Dz. Urz. UE w sposdb wybidrczy i selektywny, z pominieciem zmiany wprowadzonej w
zakresie warunkow udziatu w postepowaniu co do sumy gwarancyjnej posiadanego ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
Zamowienia, Beneficjent dat wyraz lekcewazacemu podejsciu do obowigzujgcych go, jako
Zamawiajgcego, zasad prowadzonego postepowania przetargowego. Wzmochnieniem dla powyzszego
zapatrywania jest fakt, ze komentowane uchybienie, w zakresie braku przekazania przez Beneficjenta
do publikacji UPUE ogtoszenia dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub
sprostowania, celem jego publikacji w Dz. Urz. UE zmiany SIWZ dokonanej w dniu 06 lutego 2018 r.,
Zamawiajgcy mogt konwalidowa¢ w momencie przekazywania do UPUE do publikacji zmiany SIWZ
dokonanej w dniu 18 lutego 2018 r., czego nie uczynit. Stanowiska |Z RPO WZ w zakresie wysokosci
natozonej na Beneficjenta korekty finansowej nie zmienia takze cel realizowanego Projektu — ktory jak
wskazuje Beneficjent w piSmie z dnia 22 maja 2020 r. — ze wzgledéw spotecznych i dla ochrony
Srodowiska naturalnego zastuguje na szczegdlng aprobate, albowiem zmierza on do wykorzystania i
rozwoju specyficznych waloréw Swinouj$cia jako miejscowosci uzdrowiskowej. W konteks$cie
powyzszego argumentu nalezy, w ocenie organu, mie¢ na uwadze, ze Beneficjent nie nalezy do
matych gmin, a jego lokalizacja dotyczy obszaru nadmorskiego, na ktérym prowadzi sie szereg
inwestycji, wtasnie z uwagi na walory turystyczne. Tym bardziej w zwigzku z tym prowadzona przez
Beneficjenta jakakolwiek procedura przetargowa powinna by¢ zgodna z przepisami prawa, a przez to
jasna i przejrzysta, niestwarzajgca niebezpieczenstwa nierbwnego traktowania potencjalnych
wykonawcéw, z uprzywilejowaniem okreslonej grupy wykonawcéw. Beneficjent nie przeprowadzat w
zwigzku z realizacjg Projektu po raz pierwszy postepowania przetargowego. Na mocy art. 3 ust. 1 pkt
1 pzp w zw. z art. 9 pkt 2 ufp Beneficjent zobowigzany jest do stosowania procedury przetargowej dla
zaméwien o wartos$ci wskazanych w przepisach pzp i zasada ta nie przewiduje w stosunku do niego
zadnych wyjatkéw. Oznacza to, ze Beneficjent zna przepisy pzp i stosuje je w praktyce, w zwigzku z
czym naruszenie przez niego obowigzku z art. 38 ust. 4a pkt 2 pzp nie moze zostaé potraktowane w
sposéb uprzywilejowany, skoro jednoczesnie w ten sposéb Zamawiajgcy naruszyt podstawowe
zasady rzgdzace postepowaniem przetargowym. Z powyzszych szczegétowo omoéwionych wzgledow
organ uznat, ze Beneficjent nie zastuguje na obnizenie natozonej na niego korekty finansowej do
minimalnego poziomu 5% przewidzianego przepisami Rozporzadzenia w sprawie korekt finansowych i
zapisami Taryfikatora.

W zwigzku ze stwierdzonymi naruszeniami art. 38 ust. 4a pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, 1Z RPO
WZ natozyta korekte finansowg w wysokosci 10%, obnizajgc 25% korekte przewidziang w
Taryfikatorze. Wyliczona w oparciu o przywotany w § 5 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia w sprawie korekt
finansowych wzor (przedstawiany juz w niniejszej decyzji), wartos¢ korekty finansowej wyniosta
350 000,00 zt (7 625 272,33 zt x 45,8999998758% x 10%) z czego kwota 154 685,88 zt zostanie
pomniejszona z wniosku o pfatno$¢ koncowg (Srodki niewyptacone, co do ktérych zgoda Beneficjenta
na ich pomniejszenie nie jest wymagana). Przekazanie Beneficjentowi srodkéw w ramach ptatnosci
koncowej odbywa sie dopiero po zatwierdzeniu przez 1Z RPO WZ wniosku o ptatno$é, natomiast
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sposob przekazania srodkéw wymienionemu okre$la Umowa, zgodnie z ktdrg jednym z warunkow
rozliczenia wydatkow lub przekazania $rodkéw jest dokonanie przez IZ RPO WZ weryfikaciji i
poswiadczenia faktycznego i prawidtowego poniesienia wydatkéw, a takze ich kwalifikowalnosci.
Zatem w przypadku wykrycia nieprawidtowosci i ustalenia korekty finansowej, gdy srodki
dofinansowania nie zostaty jeszcze przekazane Beneficjentowi, IZ RPO WZ dokonuje pomniejszenia
ptatnosci przekazywanej w formie refundacji o kwote ustalonej korekty. Do zwrotu pozostata zatem
kwota 195 314,12 zt (350 000,00zt — 154 685,88 zt) wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla
zalegtosci podatkowych liczonymi od dnia ich przekazania.

Konkludujgc, majgc na uwadze naruszenie przez Beneficjenta art. 44 ust. 3 ufp oraz wobec
naruszenia wskazanych przepisow pzp, tj. art. 38 ust 4 a pkt 2, zaistniata koniecznos$¢ odzyskania
przez IZ RPO WZ kwot podlegajacych zwrotowi, w tym wydania decyzji o zwrocie srodkéw
przekazanych na realizacje programéw, projektéw lub zadan, o ktérej mowa w przepisach ufp.
Obowigzek zwrotu przez Beneficjenta nieprawidtowo wykorzystanego dofinansowania wynika wprost z
§ 15 umowy o dofinansowanie. W sytuacji, gdy projekt realizowany jest niezgodnie z przepisami
prawa, a takze postanowieniami RPO WZ, IZ RPO WZ ma nie tylko prawo, ale i obowigzek
zakwestionowa¢ prawidiowos$¢ przyznania dofinansowania i w takim przypadku jest zobowigzana
przepisami prawa do stosowania art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp.

Z uwagi na powyzsze nalezato orzec jak w sentencji.

Pouczenie

Od przedmiotowej decyzji nie stuzy odwotanie, jednakze Strona niezadowolona z decyzji moze sie
zwréci¢ do Instytuciji Zarzgdzajgcej RPO WZ z siedzibg w Szczecinie przy ul. Korsarzy 34, w terminie
14 dni od dnia doreczenia decyzji z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy.

W trakcie biegu terminu do ztozenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, Strona moze zrzec sie
prawa do jego ztoZzenia wobec 1Z RPO WZ, ktéra wydata decyzje. Z dniem doreczenia IZ RPO WZ
oswiadczenia o zrzeczeniu sie prawa do ztozenia wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy decyzja
staje sie ostateczna i prawomocna.

Zgodnie z art. 52 § 3 ustawy z dnia 30 sierpnia 2012 r. Prawo postepowania przed sgdami
administracyjnymi (Dz. U z 2018 r. poz. 1302 tekst jednolity ze zm.) jezeli Stronie przystuguje prawo
do zwrdécenia sie do organu, ktéry wydat decyzje z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy, Strona
moze wnies¢ skarge na te decyzje bez skorzystania z tego prawa. Od skargi pobierany jest wpis
stosunkowy, ktory wynosi 1 % wartosci przedmiotu zaskarzenia, nie mniej jednak niz 2.000,00 zt i nie
wiecej niz 100.000,00 zt (§ 1 pkt 4 rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 16 grudnia 2003 r. w sprawie
wysokosci oraz szczegétowych zasad pobierania wpisu w postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi Dz. U. z 2003 r., Nr 221, poz. 2193 ze zm.). Stronie przystuguje mozliwos¢
ubiegania sie o zwolnienie od kosztow albo przyznanie prawa pomocy.

Na podstawie art. 207 ust. 4 pkt 3 ufp w przypadku gdy beneficjent nie zwrdcit Srodkow wraz z
odsetkami w terminie 14 dni od dnia uptywu terminu, o ktérym mowa w art. 207 ust.1 ufp zostaje on
wykluczony z mozliwosci otrzymania srodkéw przeznaczonych na realizacje programow finansowych
z udziatem srodkdw europejskich, z zastrzezeniem art. 207 ust. 7 ufp z wytgczeniem, o ktérym mowa
w art. 27 ustawy z dnia 3 kwietnia 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach wspierajgcych realizacje
programéw operacyjnych w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 w 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 694).

Na podstawie art. 21 ustawy z dnia 03 kwietnia 2020 r. o szczegdInych rozwigzaniach wspierajgcych
realizacje programoéw operacyjnych w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 w 2020 r. (Dz. U. z 2020 r.

poz. 694) Strona w celu ograniczenia negatywnych skutkow wystgpienia COVID—-19 moze zwrdcié sie
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do IZ RPO WZ z wnioskiem o wstrzymanie wykonania decyzji, na okres nie dtuzszy niz 180

dni. Wstrzymanie wykonania decyzji nastepuje w drodze postanowienia, na ktére stuzy zazalenie.
Postanowienie, moze byé w kazdym czasie uchylone, jezeli ustgpity przyczyny, dla ktérych zostato
wydane. Za okres od dnia wydania postanowienia o wstrzymaniu wykonania decyzji do dnia
doreczenia postanowienia uchylajgcego to postanowienie nie nalicza sie odsetek.

Marszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego

Otrzymuja:
1) Pan
F. K. — radca prawny
S.K.iP.K.R. P.
ul. P.

(...)P.
2) ala

Zanonimizowata Magdalena Wroblewska na podstawie przepiséw o ochronie danych osobowych.
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