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Adresat

Oc[\otnicza Straz Pozarna w Baniach
P.S.F.

(...) B.

Sygnatura
WWRPO.VIII.3162.32.2020.MW

DECYZJA

Nr WWRPO/2014-2020/23/W/2020 podjeta w dniu 08 grudnia 2020 r. przez Zarzad Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego

w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,

Olgierd Kustosz - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,

Tomasz Sobieraj - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,

Stanistaw Wzigtek - Cztonek Zarzgdu Wojewodztwa 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 programéw w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014 —
2020 (Dz. U. z 2020 r., poz. 818 t. j.), 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 z pézn. zm.) oraz art. 41 ust. 2 pkt
4 iart. 46 ust. 2 a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzgdzie wojewddztwa (Dz. U. z 2020 r., poz.
1668 t. j.) Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego

orzeka:

zwrot od Beneficjenta — Ochotniczej Strazy Pozarnej w Baniach, czesci srodkéw otrzymanych

w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego 2014 — 2020
na podstawie umowy o dofinansowanie nr RPZP.03.04.00-32-C008/18-00, zawartej w Pyrzycach w
dniu 01 lipca 2019 r. na realizacje projektu pn. ,Zakup ciezkiego samochodu ratowniczo — gasniczego
z napedem 4x4 oraz innowacyjnego wyposazenia dla OSP Banie w celu zapobiegania zagrozeniom
wynikajgcym ze zmian klimatu”, w kwocie 80 111,14 zt (stownie: osiemdziesiat tysiecy sto jedenascie
ztotych 14/100) wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci podatkowych liczonych
od dnia 29 listopada 2019 r. (data przekazania srodkéw) do dnia dokonania catkowitej zaptaty
naleznosci gtéwnej, na rachunek bankowy Instytucji Zarzadzajgcej Regionalnym Programem
Operacyjnym Wojewddztwa Zachodniopomorskiego, tj. Zarzgdu Wojewddztwa nr 70 1020 4795 0000
9002 0300 8372, w terminie 14 dni od dnia doreczenia ostatecznej decyzji o zwrocie z zastrzezeniem,
ze po bezskutecznym uptywie tego terminu zwrot czesci srodkéw nastapi przez pomniejszenie kolejnej
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ptatnosci przystugujgcej Beneficjentowi o Srodki nalezne do zwrotu wraz z odsetkami jak dla zalegtosci
podatkowych.

Uzasadnienie

Zarzad Wojewoddztwa 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.j., dalej ustawa wdrozeniowa) petni role Instytucji
Zarzadzajacej 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; naktadanie 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 z p6ézn. 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 01 lipca 2019 r. Ochotnicza Straz Pozarna w Baniach (zwana dalej Beneficjentem lub
Zamawiajgcym) zawarta z 1Z RPO WZ umowe o dofinansowanie nr RPZP.03.04.00-32-C008/18-00
(zwana dalej Umowa) na realizacje projektu pn. ,Zakup ciezkiego samochodu ratowniczo —
gasniczego z napedem 4x4 oraz innowacyjnego wyposazenia dla OSP Banie w celu zapobiegania
zagrozeniom wynikajgcym ze zmian klimatu” (zwanego dalej Projektem lub Zamoéwieniem), O$
Priorytetowa 3 Ochrona $rodowiska i adaptacja klimatu do zmian, Dziatanie 3.4 Adaptacja do zmian
klimatu. Dodatkowo pomiedzy Beneficjentem a 1Z RPO WZ zostat zawarty aneks do Umowy nr
RPZP.03.04.00-32-C008/18-01 z dnia 01 lipca 2019 r., oraz aneks nr RPZP.03.04.00-32-C008/18-02
z dnia 06 grudnia 2019 r., na mocy ktérego zmieniony zostat zapis § 2 ust. 4 pkt 1 Umowy i wysokosé
przyznanej przez IZ RPO WZ Beneficjentowi na realizacje Projektu kwoty dofinansowania, ktéra
wyniosta 877 793,30 zt i stanowita nie wiecej niz 83,9995188125 % wydatkow kwalifikowalnych.
Natomiast catkowitg wartos¢ Projektu ustalono na kwote 1 084 278,01 zt i tym samym zmieniono zapis
§ 2 ust. 7 Umowy.

W ramach przedmiotowej Umowy okreslone zostaty szczego6towe 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$cia, w szczegélnosci
ponoszac wydatki celowo, rzetelnie, racjonalnie i oszczednie z zachowaniem zasad optymalnego
doboru metod i Srodkow stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa unijnego oraz prawa krajowego, Regulaminem konkursu dla projektéw w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Zachodniopomorskiego 2014 — 2020, Os$
Priorytetowa 3 Ochrona srodowiska i adaptacja klimatu do zmian, Dziatanie 3.4 Adaptacja do zmian
klimatu (zwany dalej Regulaminem naboru), wytycznymi oraz w sposéb, ktory zapewni prawidiowsq i
terminowg realizacje Projektu, a takze osiggniecie jego celéw oraz wskaznikéw zaktadanych we
wniosku o dofinansowanie (§ 4 ust. 3 Umowy). Jednoczes$nie Beneficjent na podstawie § 17 ust. 3
Umowy miat obowigzek przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia zgodnie
z procedurami okreslonymi w ,Zasadach w zakresie udzielania zamowien w projektach realizowanych
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego 2014 — 2020”
wersja 6.1 (zwanych dalej Zasadami), stanowigcych zatgcznik nr 9 do Umowy, ktére nastepnie zostaty
zmienione mocg aneksu do Umowy nr RPZP.03.04.00-32-C008/18-02 z dnia 06 grudnia 2019 r. na
»Zasady w zakresie udzielania zamowien w projektach realizowanych w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego 2014 — 2020” w wersji 7.0. Z kolei w
mysl ust. 6 przywotanej wyzej regulacji, szczegétowe zasady przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenia zaméwienia, a takze pozostate warunki i procedury okreslajg m.in. przepisy
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ustawy wdrozeniowej, ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018,
poz.1986, t.j. ze zm., w brzmieniu z daty wszczecia postepowania przetargowego przez
Zamawiajgcego, dalej jako pzp), Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz
Funduszu Spéjnosci na lata 2014 — 2020 (zwane dalej Wytycznymi) oraz Zasady.

Na podstawie art. 9 ust. 2 pkt. 7 ustawy wdrozeniowej oraz § 16 Umowy, w dniu 24 kwietnia 2020
r. w siedzibie 1Z RPO WZ na dokumentach przeprowadzono kontrole dorazng 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 dotyczgce 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 Rozporzadzenie nr 1303/2013).

Zespot kontrolujgcy dokonat weryfikacji prawidtowosci przeprowadzonego postepowania
przetargowego pn. ,Zakup ciezkiego samochodu ratowniczo — gasniczego z napedem 4x4 oraz
innowacyjnego wyposazenia dla OSP Banie w celu zapobiegania zagrozeniom wynikajgcym ze zmian
klimatu” (zwanego dalej postepowaniem przetargowym).

W trakcie weryfikacji dokumentéw dotyczgcych postepowania przetargowego, stwierdzono
naruszenie przepisow pzp, tj.:

1. art. 10a ust. 5 pzp ktory stanowi, ze oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a pzp, w tym o$wiadczenie
skfadane na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia (zwane dalej
JEDZ), sporzadza sig, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Tymczasem Zamawiajgcy w Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej jako SIWZ) w Rozdziale VI ,O$wiadczenia i dokumenty
sktadajgce sie na oferte” wskazat, ze wykonawca na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu powinien ztozy¢ formularz JEDZ w formie papierowej. Zgodnie z
Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkéw obnizania
wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z
udzieleniem zaméwienia (Dz.U. z 2018, poz. 971, t.j., dalej jako Rozporzadzenie w sprawie
korekt finansowych) wraz z zatgcznikiem — Stawki procentowe stosowane przy obnizaniu
wartosci korekt finansowych i pomniejszen dla poszczegdinych kategorii nieprawidtowosci
indywidualnych (w brzmieniu nadanym mu Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju i Finanséw z
dnia 22 lutego 2017 r. zmieniajgcym rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016
r. w sprawie warunkow obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych
nieprawidtowo zwigzanych z udzieleniem zamoéwienia Dz. U z 2017, poz. 615, zwanym dalej
Taryfikator), za naruszenie w zakresie braku petnej informacji o warunkach udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zawarcia umowy koncesji, kryteriach kwalifikacji,
kryteriach selekcji, fakultatywnych podstawach wykluczenia z postepowania lub kryteriach
oceny ofert (punkt 11 Taryfikatora jako najblizszy rodzajowo stwierdzonej nieprawidtowosci)
poprzez naruszenie art. 41 pkt 7a pzp polegajgce na nieumieszczeniu w ogtoszeniu o
zaméwieniu przekazanym do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej (dalej jako UPUE) wykazu
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz art. 36 ust. 1 pkt 10 pzp polegajgce na niezamieszczeniu w SIWZ, wykazu oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu — naktada
sie korekte finansowg w wysokosci 25%, z mozliwoscig obnizenia do wysokosci 10% albo 5%.
Za powyzsze naruszenie IZ RPO WZ natozyta na Beneficjenta korekte finansowg w wysokosci
25%,

2. art. 42 ust 1 pzp polegajace na nieudostepnieniu SIWZ na stronie internetowej
Zamawiajgcego od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zaméwien
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Publicznych (dalej jako BZP) albo publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (dalej
jako Dz. Urz. UE) do uptywu terminu sktadania ofert. Ogtoszenie o zaméwieniu Nr 2019/S
153-376542 zostato przestane przez Beneficjenta do UPUE w dniu 06 sierpnia 2019r., a
opublikowane w dniu 09 sierpnia 2019 r. Natomiast SIWZ zostata zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 06 sierpnia 2019 r., tj. 3 dni przed opublikowaniem
ogtoszenia w Dz. Urz. UE. Zgodnie z Rozporzadzeniem w sprawie korekt finansowych za
naruszenie polegajgce na niedopetnieniu obowigzkéw zwigzanych z udostepnianiem
dokumentéw zamowienia lub dokumentéw koncesji (punkt 18 Taryfikatora) poprzez
naruszenie art. 42 ust. 1 ustawy pzp polegajgce na nieudostepnieniu SIWZ na stronie
internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamodwieniu w postepowaniu, ww.
Rozporzgdzenie przewiduje korekte w wysokos$ci 25% z mozliwos$cig obnizenia do wysokosci
10% albo 5%. Za powyzsze naruszenie |IZ RPO WZ natozyta na Beneficjenta korekte
finansowg w wysokosci 25%,

art. 26 ust. 1 pzp poprzez brak wezwania przez Zamawiajgcego przed udzieleniem
Zamowienia wykonawcy, w przypadku kontrolowanego postepowania firme W. |. Spétka z o.0.
sp. k., do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp. W ramach kontrolowanej dokumentacji nie zamieszczono
wezwania wykonawcy do ztozenia oswiadczen i dokumentéw wymienionych w SIWZ, w
rozdziale VI ,Oswiadczenia i dokumenty skfadajace sie na oferte”. Powyzsze uniemozliwiato
zweryfikowanie kiedy wykonawca zostat wezwany do ztozenia uzupetnien, ani tez kiedy ztozyt
wymagane o$wiadczenia i dokumenty. Wobec powyzszego stwierdzono wystgpienie
naruszenia skutkujgcego natozeniem korekty finansowej zgodnie z Rozporzadzeniem w
sprawie korekt finansowych za naruszenie w zakresie dokumentowania postepowania o
udzielenie zamowienia (punkt 26 Taryfikatora) poprzez naruszenie art. 96 pzp polegajace na
dokumentowaniu postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb uniemozliwiajgcy
zapewnienie wtasciwej sciezku audytu, ww. Rozporzadzenie przewiduje korekte w wysokosci
25% z mozliwoscig obnizona do wysokosci 10% albo 5%. Za powyzsze naruszenie 1Z RPO
WZ natozyta na Beneficjenta korekte finansowg w wysokosci 25%,

Zamawiajgcy w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych posiadania
niezbednego doswiadczenia (w zakresie warunkéw odnoszgcych sie do zdolnosci technicznej
lub zawodowej wykonawcow) przewidziat, iz wykonawca spetni powyzszy warunek, jesli
wykonat nalezycie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, dostawe co najmniej dwéch
ciezkich samochoddw pozarniczych. Zamawiajacy dalej okreslit, ze dopuszcza spetnienie
warunku w ramach jednej lub kilku dostaw. Zamawiajgcy ustalit, ze celem potwierdzenia tego
warunku wykonawca powinien przedtozy¢ wykaz dostaw wykonanych — zgodnie z
zatgcznikiem nr 6 do SIWZ. W ramach badanej dokumentacji Beneficjent nie przedstawit
wymaganego zatgcznika do SIWZ, ktéry powinna ztozy¢ w swojej ofercie firma W. I. Sp. z o0.0.
sp.k. Tym samym wykonawca wybrany w ramach postepowania nie spetnit warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z Rozporzadzeniem w sprawie korekt finansowych za naruszenie w
zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty (punkt 24 Taryfikatora) poprzez naruszenie art. 89
ust. 1 pzp polegajgce wyborze oferty jako najkorzystniejszej podlegajgcej odrzuceniu, ww.
Rozporzgdzenie przewiduje korekte w wysoko$ci 25% z mozliwo$cig jej obnizona do poziomu
10% albo 5 %. Za powyzsze naruszenie IZ RPO WZ natozyta na Beneficjenta korekte
finansowg w wysokosci 25%,

Zamawiajgcy w SIWZ nie zamie$cit informacji na temat sktadania ofert przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej. Wykonawcy ztozyli oferty w kopercie w formie papierowej
osobiscie w dniu 11 wrzesnia 2019 r. Powyzsze pozostawato w sprzecznosci z przepisami
prawa powszechnie obowigzujgcego, w tym z art. 2 pkt 5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o
Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U z 2020 r., poz. 344 t. j. ze zm), zgodnie z
ktérym srodkami komunikacji elektronicznej sg rozwigzania techniczne, w tym urzadzenia
teleinformatyczne i wspotpracujgce z nimi narzedzia programowe, umozliwiajgce indywidualne
porozumiewanie sie na odlegto$¢ przy wykorzystaniu transmisji danych miedzy systemami
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teleinformatycznymi, a w szczegdlnosci poczte elektroniczng. Zamawiajgcy powinien
umozliwi¢ wykonawcy ztozenie oferty w sposéb zgodny z powyzszg ustawa. Jesli nie dopetnia
tego obowigzku, to mamy wéwczas do czynienia z ofertg sprzeczng z przepisami prawa, {j.
zapisami pzp. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferty wykonawcow z
postepowania w zwigzku ze ztozeniem ofert niezgodnych z zapisami wnikajgcymi z pzp.
Zgodnie z Rozporzgdzeniem w sprawie korekt finansowych za naruszenie w zakresie wyboru
najkorzystniejszej oferty (pozycja 24 Taryfikatora) poprzez naruszenie art. 89 ust. 1 pzp
polegajgce na wyborze oferty jako najkorzystniejszej podlegajgcej odrzuceniu, ww.
Rozporzgdzenie przewiduje korekte w wysokosci 25% z mozliwoscig jej obnizenia do poziomu
10% albo 5%. Za powyzsze naruszenie |Z RPO WZ natozyta na Beneficjenta korekte
finansowg w wysokosci 25%.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, zgodnie z § 9 ust. 1 i ust. 2 Rozporzgdzenia w sprawie
korekt finansowych, w przypadku stwierdzenia w ramach jednego zamowienia kilku nieprawidtowosci
indywidualnych, warto$¢ korekt finansowych lub pomniejszen nie podlega sumowaniu, a dla
wszystkich stwierdzonych nieprawidtowosci indywidualnych stosuje sie jedng korekte finansowg lub
jedno pomniejszenie o najwyzszej wartosci. W zwigzku z tym na Beneficjenta natozona zostata
korekta finansowa w wysokosci 25%.

Powyzsze ustalenia przedstawiono w protokole pokontrolnym z dnia 22 maja 2020 r.

Beneficjent pismem z dnia 10 czerwca 2020 r. wnidst zastrzezenia do protokotu z
przeprowadzonej kontroli. W przedmiotowym pismie Beneficjent odnidst sie do kazdego z naruszen
stwierdzonych w trakcie kontroli. Odno$nie pierwszego z nich wyjasnit, iz formutujgc zapisy SIWZ
bazowat na wiedzy, ze wprowadzenie elektronizacji zamdwieh w zakresie postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego zostato przesuniete do konca 2019 roku, tj. do czasu petnego wdrozenia
modelu docelowego zakiadajgcego istnienie centralnej Platformy e-Zamoéwien, w ktérg zintegrowane
sg Portale e-Ustug. Dalej Beneficjent wskazat, ze opracowanie SIWZ oraz prowadzenie postepowania
w formie papierowej oparte zostato na przepisach obowigzujgcych w 2018 roku i byto na tamten
moment akceptowalne przez jednostke Beneficjenta, jako Zamawiajgcego, jak rowniez przez obydwie
firmy zainteresowane udziatem w postepowaniu przetargowym na dostawe wozu strazackiego. Wobec
powyzszego, zdaniem Beneficjenta, niekorzystanie z postaci czysto elektronicznej i niestosowanie
kwalifikowanych podpiséw elektronicznych nie miato wptywu na przebieg i wynik postepowania
przetargowego na dostawe samochodu. Odnosnie drugiego naruszenia pzp w toku postepowania
przetargowego Beneficjent wskazat, ze réznica w terminach pomiedzy datg publikacji w Dz. Urz. UE a
datg publikacji na stronie internetowej Zamawiajgcego wynikata ze zwyktej niewiedzy, ze Dz. Urz. UE
nie opublikuje ogtoszenia w tym samym dniu, kiedy nastgpito wypetnienie elektronicznego formularza i
przestanie go do urzedu. Beneficjent zwrdcit jednoczesnie uwage, ze zachowana zostata kolejnosé
dziatan, tj. w pierwszej kolejnosci wypetniony zostat formularz w Dzienniku Urzedowym, nastepnie
ogtoszenie o zaméwieniu trafifo na strone internetowg jednostki Beneficjenta i na Biuletyn Informag;ji
Publicznej Gminy Banie, gdzie zostaty umieszczone pliki do pobrania. Powyzsze nieswiadome
dziatanie w ocenie Zamawiajgcego nie utrudniato wykonawcom zagranicznym przystgpienia do
niniejszego postepowania przetargowego tym bardziej, ze w czasie jego trwania nie zgtosita sie do
Beneficjenta z pytaniami zadna firma zagraniczna. Wobec tego Beneficjent podnidst, ze réznica w
datach publikacji nie miata Zzadnego wptywu na przebieg i wynik postepowania przetargowego. W
kwestii trzeciego z naruszen, Beneficjent wraz z pismem z dnia 10 czerwca 2019 r. dostarczyt
wezwanie do przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 pzp razem z potwierdzeniem otrzymania go przez wybranego wykonawca, tj. W. |. Spdtka z o.0.
sp.k. Podobnie co do naruszenia opisanego w punkcie 4 niniejszej decyzji, w ramach wyjasnien do
pisma z dnia 10 czerwca 2019 r. Beneficjent zatgczyt poprawny wykaz dostaw wykonanych — zgodnie
z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ, sporzadzony przez wybranego wykonawce. Koncowo, odnoszac sie do
ostatniego zastrzezenia sformutowanego w trakcie kontroli Beneficjent wyjasnit, ze niezamieszczenie
informacji w SIWZ na temat sktadania ofert przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej wynikato z
jego niewiedzy. Zadna jednak z dwéch zainteresowanych firm (W. I. Sp. z 0.0. sp.k. oraz Sz. P. S. Sp.
Z 0.0.) nie zapytata ani razu o takg mozliwos¢. Obydwie firmy ttumaczyly w toku postepowania
przetargowego, ze dokumenty zostanag dostarczone w formie papierowej w kopercie. Zdaniem
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Beneficjenta brak zapiséw o ofertach przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej nie ograniczyto
w zaden sposéb konkurencji, bo wiecej firm chetnych do udziatu w postepowaniu przetargowym nie
byto. W zwigzku ze sformutowanym wyjasnieniami Beneficjent wniést o zakwalifikowanie
stwierdzonych przez 1Z RPO WZ uchybien na naruszenia formalne, niemajgce wplywu na przebieg i
wynik postepowania przetargowego.

Po analizie zastrzezen Beneficjenta, pismem z dnia 30 czerwca 2020 r. IZ RPO WZ
poinformowata go o odstgpieniu od wykazania naruszenia w kwestii braku wezwania wykonawcy —
firmy W. |. Spotka z 0.0. sp.k. do zlozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp oraz braku przedstawienia przez wybranego
wykonawce wykazu dostaw wykonanych w okresie wskazanym w ogtoszeniu o0 Zamowieniu — zgodnie
z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ, wobec uzupetnienia przedmiotowej dokumentacji poprzez zatgczenie jej
do ww. pisma przez Beneficjenta. Odnos$nie pozostatych naruszen 1Z RPO WZ poinformowata
Beneficjenta o podtrzymaniu swojego stanowiska w sprawie.

W wyniku stwierdzonych nieprawidtowosci, IZ RPO WZ pismem z dnia 13 lipca 2020 r.
(doreczonym w dniu 17 lipca 2020 r.) wezwata Beneficjenta do zwrotu srodkow w wysokosci
80 111,14 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 koricowg nr RPZP.03.04.00-32-C008/18-
002, zostanie pomniejszona o kwote korekty finansowej w wysokosci 130 051,36 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 srodkow lub do wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych
ptatnosci, w terminie 14 dni od dnia doreczenia wezwania.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie do zwrotu Beneficjent pismem z dnia 31 lipca 2020 r.
wskazal, ze nie jest w stanie zaptaci¢ kwoty z wezwania, albowiem nie dysponuje on tak wysokim
budzetem. Wyjasnit dalej, ze podstawowym zrédtem finansowania jednostki Beneficjenta sg srodki
przekazywane przez Gmine i wniost o ponowne przeanalizowanie jego sytuacji.

Wobec bezskutecznego uptywu terminu wskazanego w wezwaniu do zaptaty, w dniu 05 sierpnia
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 Wojewodztwa
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 programow 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, przepiséw 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: Specustawg), zgodnie z ktérym w okresie stanu zagrozenia epidemicznego lub
stanu epidemii, w szczegdlnosci, gdy urzgd administracji obstugujacy organ administracji publicznej
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 zrzekty sie swego prawa;
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2)moze zapewni¢ Stronie udostepnienie akt sprawy lub poszczegdlnych 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.

1Z RPO WZ postanowieniem z dnia 19 listopada 2020 r. przediuzyta prowadzone postepowanie
administracyjnie do dnia 5 stycznia 2021 r.

Pismem z dnia 19 listopada 2020 r. IZ 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 $cisle z celem, na ktory zostaty przekazane.
Wykrycie nieprawidtowosci w zakresie wydatkowania srodkéw publicznych powoduje koniecznosc¢
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, projektdow 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 okre$lonej 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 Beneficjentéw na podstawie umowy o dofinansowanie, ktéra stanowi podstawowe
zrodto uprawnien i obowigzkow jej stron, w tym Beneficjenta. Wz6r umowy o dofinansowanie jest
elementem systemu realizacji programu operacyjnego i sktada sie na dokumentacje konkursows.
Uczestnik konkursu ma mozliwos$¢ zapoznania sie z warunkami umowy, w tym z zasadami
obowigzujgcymi przy wykorzystaniu dofinansowania i swobodnego podjecia decyzji 0 nawigzaniu
stosunku prawnego na zasadach okreslonych w umowie. Przy takich rozwigzaniach przyjetych w
prawie krajowym, nalezy uznaé, ze racjonalny ustawodawca stanowigc w art. 184 ufp o ,innych
procedurach” obowigzujacych przy wykorzystywaniu srodkéw finansowych musiat uwzgledni¢ range
przepisOw regulujgcych omawiang kwestie. Nadanie analizowanemu terminowi innego znaczenia
prowadzitoby do sytuacji, w ktérej odzyskiwanie kwot dofinansowania na podstawie art. 207 ust. 1 pkt
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2 ufp byloby w ogdle wytgczone. Takg sytuacje nalezy wykluczy¢, gdyz nie sposéb przyjaé, ze
ustawodawca wprowadzit rozwigzania, ktére w istocie nie bytyby mozliwe do stosowania (wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego, zwanego dalej: NSA, z dnia 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt Il
GSK 197/16). Jak wskazat Wojewddzki Sgd Administracyjny (dalej: WSA) w Gliwicach w wyroku z
dnia 11 lutego 2016 r. (sygn. akt Ill SA/GI 140/15) przystapienie do realizacji projektéw finansowanych
w ramach programow operacyjnych jest dobrowolne, jednakze wigze sie ono z przestrzeganiem
szeregu obowigzkdéw wynikajgcych z dysponowania srodkami publicznymi, ktére Beneficjent bierze na
siebie z chwilg przystgpienia do umowy o dofinansowanie projektu. Réwniez w literaturze zwrécono
uwage, iz pojecie procedur, ktérych naruszenie uprawnia do wydania decyzji okres$lajacej kwote
zwrotu powinno byé 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 (...)".

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z zapisami § 17 ust. 6 Umowy, Beneficjent zobowigzany byt do
przestrzegania szczegotowych 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 Zamoéwienia w trybie przetargu niegraniczonego. Z uwagi na
wartos¢ udzielanego Zamowienia, postepowanie podlegato rezimowi przepiséw wiasciwych dla
zamoéwien o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
pzp (tzw. postepowanie unijne). W okolicznosciach niniejszej sprawy Beneficjent nie przygotowat i nie
przeprowadzit postepowania przetargowego z poszanowaniem regut wtasciwych dla wskazanego
trybu procedury o udzielenie zamdwienia publicznego, a doktadniej w zakresie realizacji obowigzku
elektronizacji zamdwien publicznych.

Precyzujac powyzsze tytutem wstepu zwrdci¢ nalezy uwage, ze w zwigzku z implementacjg
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L nr 94, str. 65, dalej jako dyrektywa 2014/24/UE) polski
ustawodawca zostat zobligowany do przeniesienia na grunt prawa krajowego unijnych zasad
regulujgcych kwestie elektronizacji zamdéwien publicznych. Od 2018 r. sukcesywnie tradycyjna forma
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zastepowana przez forme elektroniczng. Od
18 pazdziernika 2018 r. petng elektronizacjg sg objete postepowania, ktérych wartos¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w treéci przepisow wydanych zgodnie z dyspozycjg art. 11 ust. 8 pzp. W
niniejszej sprawie wszczecie postepowania przetargowego nastgpito w dniu 09 sierpnia 2019 r., tj. w
momencie opublikowania ogtoszenia o Zamowieniu w Dz. Urz. UE. Beneficjent zobowigzany byt
zatem do umozliwienia wykonawcom uczestnictwa w procedurze przetargowej za posrednictwem
Srodkéw komunikacji elektronicznej. Jedynie marginalnie organ zwraca uwage w tym miejscu —
jednoczesnie w ten sposdb odnoszgc sie do argumentacji Beneficjenta zawartej w pismie z dnia 10
czerwca 2020 r., gdzie wskazywat on na przeswiadczenie, ze elektronizacja zamdéwien publicznych
zostata przesunieta do konca 2019 r. — ze do pozostatych postepowan przetargowych o mniejszej
wartosci, anizeli kwoty okreslone w tresci przepiséw wydanych zgodnie z dyspozycjg art. 11 ust. 8
pzp, czyli w stosunku do tzw. postepowan krajowych, elektronizacja docelowo ma by¢ stosowana od
stycznia 2021 r.

Wspomniany obowigzek po stronie Zamawiajgcego, tj. przygotowania i przeprowadzenia
postepowania przetargowego z uwzglednieniem wymogu jego elektronizacji, znajduje
uszczegotowienie w odpowiednich przepisach pzp. | tak, zgodnie z art. 10a ust. 1 pzp w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, w szczegolnosci
skfadanie ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oraz oswiadczen, w tym
oswiadczenia skladanego na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamdéwienia,
sporzgdzonego zgodnie ze wzorem standardowego formularza okreslonego w rozporzgdzeniu
wykonawczym Komisji Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE oraz
art. 80 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE, zwanego dalej ,jednolitym dokumentem” odbywa sie przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej. Wskazany przepis w ust. 5 stanowi dalej, ze oferty, wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a, w tym
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jednolity dokument, sporzgdza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W art. 25a ust. 1 pzp mowa jest o aktualnym na dzien
skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oswiadczeniu w zakresie
wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoéwienia, ktére wykonawca dotgcza do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Informacje zawarte we wskazanym oswiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a takze ze spetnia
kryteria selekgji, o ktérych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3 pzp. Jezeli warto$¢
zamoéwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, oswiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawca sktada w formie jednolitego dokumentu
(art. 25a ust.2 pzp).

Powyzsze uregulowania sg odzwierciedleniem postulatu petnej elektronicznej komunikacji miedzy
zamawiajgcym a wykonawcom i to na kazdym etapie postepowania, tgcznie ze skladaniem
elektronicznych ofert i wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W niniejszej sprawie
Beneficjent omawiany wymaog elektronizaciji postepowania naruszyt w dwojaki sposob.

Po pierwsze, jak zostato to ustalone w trakcie kontroli, w SIWZ w Rozdziale VI ,O$wiadczenia i
dokumenty sktadajgce sie na oferte” Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien ztozyé¢ formularz JEDZ w formie papierowej.
Nie budzi natomiast watpliwosci, w swietle przywotanego powyzej art. 10a ust. 5 pzp, ze JEDZ
powinien by¢ sporzgdzony w postaci elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, za$ niedochowanie ww. wymogow skutkuje jego niewaznoscig. Podkreslenia wymaga
w tym miejscu, ze ustawodawca w art. 10a ust. 5 pzp przesadzit, iz oferty, wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, oswiadczenia z art. 25 a, w tym jednolity dokument muszg byc¢
.Sporzgdzone” w postaci elektronicznej. Analiza tego przepisu prowadzi do wniosku, ze dokumenty i
oswiadczenia wymienione w tym przepisie, a wiec i oferta nie moga by¢ sporzgdzone w formie
papierowej. Tymczasem Zamawiajacy w SIWZ w Rozdziale Xl ,Opis sposobu przygotowania ofert”
wskazat, ze oferte nalezy sporzadzi¢ w jezyku polskim w zachowaniem formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci. Przewidziany zatem przez Beneficjenta sposdb przygotowania oferty w niniejszym
postepowaniu, wigcznie z wymaganiami dotyczacymi dokumentu JEDZ, zostaty okreslone w sposob
sprzeczny z przepisami prawa, tj. pzp. Sporzgdzenie oferty, a dalej dokumentéw koniecznych do
ztozenia wraz z nig (w rozpatrywanej sprawie JEDZ) w formie niezgodnej z wymogami przewidzianymi
ustawg pzp, nalezy uzna¢ za niezgodnosc¢ oferty z ustawg, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp, co
z kolei powinno skutkowac¢ konieczno$cig jej odrzucenia na tej podstawie. Tymczasem w
przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy zawart umowe, a tym samym udzielit Zamowienia wybranemu
wykonawcy, ktory oferte wraz z JEDZ ztozyt w formie papierowej, a wiec w formie sprzecznej z
przepisami pzp. Organ wskazuje, ze dla skutecznego ztozenia oferty w ustalonym stanie rzeczy,
winna mie¢ ona postac¢ elektroniczng, opatrzong kwalifikowanym podpisem, podobnie jak dokument
JEDZ, ktdéra to forma zostata zastrzezona przez ustawodawce ad solemnitatem. Zamawiajgcy nie
zadbat zatem o to, aby prawidtowo przygotowac przetarg, w sposdb umozliwiajgcy wszystkim
uczestnikom prawidtowe ztozenie ofert, tj. w formie przewidzianej przez obowigzujgce przepisy prawa.

Potwierdzeniem powyzszej tezy, jest drugie uchybienie Zamawiajgcego, w zakresie
komentowanego postulatu elektronizacji postepowan przetargowych. Mianowice, Beneficjent w
ramach prowadzonego postepowania przetargowego zastosowat niewtasciwe, a przez to
dyskryminujgce srodki komunikacji z wykonawcami, poprzez brak zamieszczenia w SIWZ informaciji
odnos$nie mozliwosci sktadania ofert przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej. Wykonawcy,
zainteresowani przedmiotowym Zamowieniem, ztozyli oferty w kopercie osobiscie w dniu 11 wrzes$nia
2019 r. Przytoczy¢ nalezy w tym miejscu przepis art. 2 pkt 5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. 0
Swiadczeniu ustug drogg elektroniczna, ktéry stawowi, ze srodkami komunikacji elektronicznej sg
rozwigzania techniczne, w tym urzadzenia teleinformatyczne i wspoétpracujgce z nimi narzedzia
programowe, umozliwiajgce indywidualne porozumiewanie sie na odlegtos¢ przy wykorzystaniu
transmisji danych miedzy systemami teleinformatycznymi, a w szczegolnosci poczte elektroniczna.
Uszczegétowieniem powyzszych regut na gruncie pzp sg zapisy Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia $rodkéw komunikacji elektronicznej w
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postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentoéw elektronicznych (Dz. U. z 2020 r., poz. 1261 t. j. ze zm). Zgodnie z § 2 ust. 1
przywotanego rozporzadzenia, zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu lub w SIWZ albo w innym
dokumencie rozpoczynajgcym postepowanie o udzielenie zaméwienia srodki komunikacji
elektronicznej, przy uzyciu ktérych bedzie komunikowat sie z wykonawcami w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia, wraz z wymaganiami technicznymi i organizacyjnymi wysytania i odbierania
dokumentoéw elektronicznych i informaciji przekazywanych przy ich uzyciu.

Przenoszac powyzsze regulacje prawne na grunt niniejszej sprawy organ wskazuje, ze
Zamawiajgcy zobowigzany byt do uksztattowania wszczetego postepowania przetargowego w taki
sposéb, aby umozliwi¢ wykonawcom ztozenie oferty w sposob przewidziany przez obowigzujgce
przepisy prawa, tj. za posrednictwem srodkéw komunikacji elektronicznej. Informacji powyzszych
Beneficjent nie zamiescit w SIWZ opracowanej na potrzeby przeprowadzanej procedury przetargowej.
Wszystkie oferty, ktore zostaty ztozone w odpowiedzi na ogtoszenie o Zamdwieniu w zwigzku ze
wszczetym przez Beneficjenta postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, zostaty ztozone
w sposéb oraz w formie sprzecznej z przepisami ustawy pzp. Konsekwencjg takiego stanu rzeczy,
powinno by¢ — na co zwrécono juz uprzednio uwage — odrzucenie ztozonych ofert, jako niezgodnych z
ustawg. Organ zwraca uwage, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy postapit
przeciwnie i udzielit Zamowienia wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu. W ten sposob
Beneficjent naruszyt jednoczesnie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp, poprzez uznanie za najkorzystniejszg
oferte, ktdéra powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z ustawg, co w dalszej kolejnosci
spowodowato naruszenie zasady uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami oraz zasady, w mysl|
ktérej zamowienia mozna udzieli¢ wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy pzp
(art. 7 ust. 1i 3 pzp). Nie jest bowiem zgodne z procedurg udzielania zamowien publicznych
nieodrzucenie oferty w przypadku, gdy zachodzi ktéras z przestanek wskazanych w art. 89 ust. 1 pzp.

Wskazania wymaga, ze obydwa z omdéwionych powyzej uchybieh po stronie Zamawiajgcego, {j.
co do uniemozliwienia wykonawcom ztozenia oferty w rozpatrywanym postepowaniu przetargowym za
posrednictwem srodkéw komunikacji elektronicznej, przy jednoczesnym zastrzezeniu sktadania ofert i
dokumentu JEDZ w formie papierowej, a wiec sprzecznej z przepisami pzp, interpretowac nalezy
tacznie jako uszczegotawiajgce zasady partycypacji w przetargu za posrednictwem srodkow
komunikacji elektronicznej. Natomiast gtéwnym celem elektronizacji postepowan o udzielenie
zamoéwien publicznych, ktéry wyrazony zostat w motywie 52 preambuty dyrektywy 2014/24/UE byto
zatozenie, ze elektroniczne $rodki informaciji i komunikacji poprawig skutecznos¢ procesu udzielania
zaméwien i zwiekszg one mozliwosci udziatu wykonawcow w postepowaniach o udzielanie zaméwien.

Majac na uwadze powyzsze organ stwierdza, ze wskazane powyzej nieprawidtowe zachowania
Zamawiajgcego, dalekie od realizacji przywotanych postulatéow, stanowity uchybienia majgce wptyw na
przebieg i wynik prowadzonego postepowania przetargowego. Brak zapewnienia przez
Zamawiajgcego mozliwosci sktadania ofert w formie elektronicznej, moégt spowodowaé zawezenie
kregu podmiotoéw zainteresowanych Zamowieniem. Gdyby bowiem przedmiotowa forma sktadania
ofert zostata przewidziana przez Beneficjenta, tj. przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, to
krag potencjalnie zainteresowanych wykonawcow mogtby by¢ szerszy, co w szczegolnosci dotyczy
wykonawcéw zagranicznych. Wowczas, decyzje o ztozeniu oferty mégt podjaé podmiot z zagranicy, a
jego oferta mogtaby by¢ korzystniejsza, niz oferta podmiotu wybranego ostatecznie przez
Zamawiajgcego. Nie zastugujg przy tym na uwzglednienie argumenty Beneficjenta przedstawione w
pismie z dnia 10 czerwca 2020 r., a sprowadzajgce sie do wskazania, ze dwie zainteresowane
Zamowieniem firmy oswiadczyty, ze dokumenty wymagane w postepowaniu przetargowym zostang
dostarczone do Zamawiajgcego w formie papierowej w kopercie, zas wiecej chetnych podmiotéw do
udziatu w postepowaniu nie byto, w zwigzku z czym brak zapiséw o mozliwosci ztozenia oferty przy
uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej nie ograniczato w zaden sposéb konkurencji. Zdaniem
organu zaprezentowany przez Beneficjenta tok myslowy nie pozwala na stwierdzenie ponad wszelkg
watpliwosé, ze oferta przez podmiot zagraniczny nie mogtaby i nie zostataby ztozona w
rozpatrywanym postepowaniu przetargowym. Podobnie jak nie mozna stwierdzi¢ ponad wszelkg
watpliwosé, ze do udziatu w niniejszym postepowaniu przetargowym nie zgtositby inny podmiot
krajowy. Swoim zachowaniem Zamawiajgcy pozbawit potencjalnych wykonawcéw mozliwosci
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uczestnictwa w postepowaniu i w ten sposob naruszyt zasade uczciwej konkurencji. Nie sposéb w
zwigzku z tym komentowanych nieprawidtowosci uznaé za majgce wytacznie charakter formalny, jak
feruje Beneficjent. Po raz kolejny organ zwraca uwage, ze sposob przeprowadzenia postepowania
przetargowego przez Zamawiajgcego, byt sprzeczny z dyspozycjg przepisu art. 7 ust. 3 pzp, zgodnie z
ktérym zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Art. 7
ust. 3 pzp odsyta do innych przepiséw ustawy pzp, jednoczesnie wyraznie wskazujgc, ze niezgodnosé
procedury udzielenia zamowienia z jakimkolwiek przepisem dotyczacym procesu wyboru wykonawcy,
skutkuje zakazem udzielenia zamodwienia temu wykonawcy. Dowodzi tego zwlaszcza uzycie w
przepisie stowa ,wytgcznie”, ktére zaweza mozliwos¢ wyboru wykonawcy jedynie do takiego, ktory
zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy, tym samym wytgczajgc mozliwos¢ udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z jakimkolwiek przepisem ustawy majgcym wptyw na
wybér oferty.

Odnoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy organ wskazuje, ze Beneficjent nie
zadbat o to, aby prawidtowo przygotowaé rozpatrywane postepowanie przetargowe, w sposob
umozliwiajgcy wszystkim zainteresowanym Zamoéwieniem wykonawcom ziozenie ofert, albowiem nie
przewidziat w zakresie komunikacji z wykonawcami mozliwosci sktadania ofert przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej. Natomiast podmiotom juz uczestniczacym w przetargu, Zamawiajgcy
uniemozliwit prawidtowe ztozenie ofert formutujgc wymaog, azeby oferta wraz z JEDZ zostaty ztozone w
formie papierowej. Z catag mocg po raz wtory nalezy zwréci¢ uwage, ze ustawodawca wyraznie
wskazat, iz ujawnienie woli wykonawcy, bedgcej ofertg, odbywa sie w postaci elektronicznej,
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, za$ niezachowanie wskazanej formy powoduje
niewaznos$¢ czynnosci prawnej. Oznacza to, ze oferta bez postaci elektronicznej i bez podpisu
kwalifikowanego jest niewazna — nie stanowi bowiem prawnie dopuszczalnej formy wyrazenia woli
wykonawcy. W postepowaniu przetargowym bedacym przedmiotem niniejszej sprawy wptynety dwie
oferty, obydwie w formie papierowej, a ostatecznie z firmg W. I. Sp. z 0.0. sp.k. Zamawiajgcy zawart
umowe. Zamawiajgcy naruszyt w ten sposob art. 7 ust. 3 pzp poprzez udzielenie zamowienia
wykonawcy, ktérego wybdr byt niezgodny z przepisami pzp, tj. art. 10a ust. 1 i ust. 5 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 1 pzp. Tym samym zamawiajgcy naruszyt nakaz udzielenia zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i naruszyt jedng z podstawowych zasad udzielania
zamoéwien. Nakaz ten bowiem sformutowany zostat w dziale | rozdziale 2 ustawy pzp, ktéry zawiera
zasady udzielania zamowien, tj. podstawowe i zasadnicze reguty, ktére stanowig wytyczne co do
interpretacji pozostatych przepiséw ustawy pzp i muszg by¢ przestrzegane w procesie udzielenia
zaméwienia. Naruszenie ww. nakazu Swiadczy o niedopuszczalnosci wyboru oferty wykonawcy W. .
Sp. z 0.0. sp.k. Jednoczesnie sposbdb uksztattowania i przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
postepowania przetargowego byt sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw oraz ideg przejrzystosci. Wobec zastosowania przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu niewtasciwych srodkéw komunikacji z wykonawcami w zakresie sposobu sktadania
ofert, w lepszej pozycji znalezli sie wykonawcy krajowi, a w gorszej wykonawcy zagraniczni. Co
wiecej, Zamawiajacy uprzywilejowat wykonawcow krajowych z siedzibg z obszaru gminy Beneficjenta,
w stosunku do podmiotéw z innych regiondw Polski, dla ktérych ztozenie oferty w formie papierowej w
zwigzku z odlegtoscig ich przedsigbiorstw od siedziby Beneficjenta, mogto stanowi¢ niedogodnosc¢
powodujgca rezygnacje z zainteresowania rozpatrywanym postepowaniem przetargowym.
Elektronizacja postepowan unijnych miata wtasnie na celu zapobiec przedstawionemu powyzej
stanowi rzeczy i zwiekszy¢é mozliwos¢ udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
dla kazdego zainteresowanego nim podmiotu, bez wzgledu na usytuowanie jego siedziby.

Organ za zasadne uwaza poczynienie w tym miejscu uwagi tego rodzaju, ze ,niewiedza”, na ktérg
powotywat sie Beneficjent w piSmie stanowigcym zastrzezenia do wynikéw przeprowadzonej kontroli,
co do obowigzku elektronizacji postepowan unijnych, nie moze stanowi¢ usprawiedliwienia dla
stwierdzonych nieprawidtowosci. Zgodnie z opinig Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO) wyrazong w
uchwale z dnia 15 pazdziernika 2019 r. (sygnatura akt KIO/KU 61/19) — ktdrg organ w calej
rozciggtosci podziela — postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego nie jest dowolnym,
nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, lecz stanowi ono szczegdlng forme prowadzgcg do
zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia i jest kreowane przez obowigzujgce
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przepisy prawa. Aktualne regulacje prawne sg bardzo szczegétowe i nakladajg na zamawiajgcego, jak
réwniez podmioty starajgce sie o udzielenie zamowienia publicznego sztywna regulacje
postepowania. W zamian regulacje te sg gwarantem jasnej i przejrzystej procedury o udzielnie
zamoéwienia publicznego, ktéra w efekcie prowadzi do zawarcia umowy przez podmiot publiczny z
wybranym w ramach procedury wykonawcg. Dlatego tez w ocenie organu element jakiejkolwiek
~niewiedzy” po stronie Zamawiajgcego, prowadzacy do zmiany, bgdz odstgpienia od ustawowych
regut procedury przetargowej, nie moze wystgpi¢ na zadnym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie moze skutecznie ingerowaé tam, gdzie ustawa na to nie
pozwala i sama tworzy dla zamawiajgcego konkretne i precyzyjne dyrektywy zachowan.

Przechodzac tym samym do omdwienia kolejnego z naruszen, do ktérego doszto w zwigzku z
udzielanym przez Beneficjenta Zamowieniem, tj. przepisu art. 42 ust. 1 pzp organ wskazuje, ze takze
w tym przypadku ,niewiedza” Zamawiajgcego — o ktorej takze mowa w pismie Beneficjenta z dnia 10
czerwca 2020 r. — nie ma zadnego znaczenia dla stwierdzonego naruszenia.

Zgodnie z art. 42 ust. 1 pzp SIWZ udostepnia sie na stronie internetowej od dnia zamieszczenia
ogtoszenia o zamowieniu w BZP albo publikacji w Dz. U. UE do uptywu terminu sktadania ofert.
Przepis ten precyzyjnie wyznacza termin dokonywania czynnosci zamieszczenia przez
zamawiajgcego SIWZ na stronie internetowej precyzujac, ze — w przypadku postepowan powyzej tzw.
progow unijnych — jest to dzien publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dz. Urz. UE. Powyzszy przepis
jest odzwierciedleniem art. 53 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, ktéry naktada na podmioty zamawiajgce
obowigzek zapewnienia za pomocg srodkéw elektronicznych nieograniczonego, petnego,
bezposredniego i bezptatnego dostepu do dokumentéw zaméwienia, od daty publikacji ogtoszenia lub
od daty wystania zaproszenia do potwierdzenia zainteresowania. Ponadto, na uwage zastuguje opinia
wyrazona przez KIO w uchwale z 23 czerwca 2017 r., sygn. akt: KIO/KU 23/17, zgodnie z ktérg
brzmienie wskazanego przepisu pzp jest jasne, jednoznaczne i wynika z niego wprost, ze dniem, w
ktérym zamawiajgcy powinien zamiesci¢ SIWZ na stronie internetowej (wskazanej w ogtoszeniu o
zamowieniu), jest dzien zamieszczenia ogtoszenia o zamoéwieniu w BZP albo publikacji ogtoszenia w
Dz. Urz. UE. Art. 42 ust. 1 pzp stanowi rowniez jedno z szeregu narzedzi majgcych zapewnic istnienie
w postepowaniu uczciwej konkurenc;ji, rownego traktowania wykonawcow i jego przejrzystosc.
Réwnoczesnie okresla on pewng zasade — okres, w ktérym SIWZ ma by¢ dostepna dla wykonawcéw
— w ramach tej zasady specyfikacja powinna by¢ zamieszczona w dniu publikacji ogtoszenia o
zamoéwieniu.

W analizowanej sprawie Zamawiajgcy nie zamiescit SIWZ na swojej stronie internetowej w dniu
publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu w Dz. Urz. UE, co nastgpito 9 sierpnia 2019 r., ale trzy dni
wczesniej (6 sierpnia 2019 r.), tj. w dniu przekazania do publikacji do UPUE ogtoszenia o Zamdwieniu
Nr 2019/S 153-376542 i jednoczes$nie w dniu zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu na stronie
internetowej Zamawiajgcego i na Biuletynie Informacji Publicznej Gminy Banie. Beneficjent
uzasadniajgc powyzszg kolejnos¢ zdarzeh wskazat, ze nie wiedziat o tym, iz opublikowanie ogtoszenia
w Dz. Urz. UE nie nastepuje w tym samym dniu, kiedy nastepuje wypetnienie elektronicznego
formularza i przestanie go do UPUE. Organ zwraca w tym miejscu uwage, ze okolicznosc¢, iz
publikacja ogtoszenia o zamowieniu nie nastepuje réwnoczesnie w dniu jego przekazania do UPUE,
wynika z tresci art. 51 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, ktéry stanowi, ze ogltoszenia, o ktérych mowa w
art. 48, 49 50, sg sporzadzane i przesytane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej za pomocg
srodkéw elektronicznych oraz publikowane zgodnie z zatgcznikiem VIII. Ogtoszenia sg publikowane
nie pdzniej niz w terminie pieciu dni od daty ich wystania.

Powyzsze regulacje sg jasne, precyzyjne i nie budzg watpliwosci interpretacyjnych, zas
Beneficjent powinien je znaé. Brak wiedzy Zamawiajgcego odnosnie podstawowych i elementarnych
regut przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, do
ktorych niewatpliwie nalezg m.in. zasady publikacji ogtoszenia o0 zamowieniu i SIWZ, nie moze
gwarantowac, ze takie postepowanie i zawarta w jego nastepstwie umowa bedg zgodne z przepisami
prawa. Stad tez, zdaniem organu, przedmiotowe uchybienie takze mogto mie¢ wptyw na przebieg i
wynik postepowania przetargowego. Obowigzek zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej w dniu
publikacji ogtoszenia o zamodwieniu w oficjalnym publikatorze stuzy zapewnieniu istnienia w
postepowaniu uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i jego przejrzystosci, poprzez
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umozliwienie wszystkim wykonawcom zapoznanie sie z SIWZ w tym samym momencie i
dysponowanie jednakowym czasem na przygotowanie ofert, niezaleznie od zrédia i czasu pozyskania
informacji o zamoéwieniu na podstawie ogtoszenia zamieszczonego na stronie internetowej wczesniej,
niz opublikowanego w Dz. Urz. UE. Dziatanie Zamawiajgcego takie jakie miato miejsce w
przedmiotowym stanie faktycznym, czyli publikacja postanowien SIWZ przed publikacjg ogtoszenia,
narusza te zasady, bo de facto spowodowato preferowanie podmiotéw krajowych kosztem podmiotéw
zagranicznych, albowiem wykonawcy krajowi w tym samym momencie powzieli informacje o
ogtoszeniu o Zamoéwieniu i SIWZ, dysponujgc kompleksowg wiedzg odnosnie Zamowienia. Organ
wskazuje takze, ze uchybienie w zakresie obowigzku udostepnienia SIWZ w okreslonym w art. 42 ust.
1 pzp terminie, moze utrudnia¢ wykonawcom chcgcym ubiegac sie o udzielenie zaméwienia
niezwtoczne przystgpienie do sporzgdzania ofert. Kazdy dzien zwtoki w publikacji SIWZ na stronie
internetowej w praktyce moze wptywaé na ztozenie oferty, gdyz skraca czas, np. na kalkulacje
ofertowg czy konsultacje z ewentualnymi dostawcami i podwykonawcami. Ponadto, brak publikacji
SIWZ w okreslonym ustawowo terminie ma wplyw réwniez na ograniczenie czasu przeznaczonego dla
wykonawcéw na sktadanie wnioskéw o wyjasnienie tresci SIWZ. Aby zapobiec ograniczeniu
konkurencji w powyzszy sposéb, ustawodawca w art. 42 ust. 1 pzp precyzyjnie wyznaczyt termin na
dokonanie czynnosci udostepnienia SIWZ na stronie internetowej. Powyzszy termin zostat
bezposrednio powigzany z dniem publikacji ogtoszenia o zamdwieniu i w przypadku procedur
,unijnych” wyznaczony zostat ,od dnia publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej”.
Koniecznos$¢ upowszechnienia SIWZ na stronie internetowej, zwazajgc na doniosto$¢ tej czynnosci w
procesie udzielania zaméwienia, wypetnia wskazang przestanke (tak: K. Rézowicz, Termin
udostepnienia SIWZ, M.Zam.Pub. 2015/5/41-43, LEX). Organ zwraca jednoczes$nie uwage, ze bez
znaczenia w komentowanej materii jest wskazywanie przez Beneficjenta w pi$mie z dnia 10 czerwca
2020 r., ze jego nieswiadome dziatanie nie utrudnito wykonawcom zagranicznym przystgpienia do
sporzadzenia ofert, a w czasie trwania przetargu nie zgtosita sie do Zamawiajgcego zadna firma
zagraniczna. Istotnym jest to, ze uchybienie w zakresie obowigzku udostepnienia SIWZ w okreslonym
w art. 42 ust. 1 pzp terminie mogto utrudnia¢ wykonawcom zagranicznym chcacym ubiegac sie o
udzielenie Zamowienia, niezwtoczne przystgpienie do sporzadzania ofert. Gdyby Zamawiajacy
postapit zgodnie z zasadg publikacji SIWZ wyrazong w przepisie art. 42 ust. 1 pzp, to wszyscy
wykonawcy otrzymaliby mozliwo$¢ zapoznania sie z SIWZ w tym samym momencie i na réwnych
zasadach dostepnosci oraz mieliby rowniez odpowiedni czas na przygotowanie ofert.

Konkludujgc powyzsze organ stoi na stanowisku, ze przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania przetargowego przez Zamawiajgcego z pominieciem mozliwosci wykorzystania
Srodkéw komunikacji elektronicznej w zakresie sktadania ofert, przy jednoczesnym sformutowaniu
regut sktadania ofert i JEDZ w formie sprzecznej z przepisami pzp oraz przy uchybieniu terminu
udostepnienia SIWZ na stronie internetowej zgodnie z wytycznymi z art. 42 ust. 1 pzp, jest
naruszeniem przepisow prawa, tj. art. 10a ust. 1 iust5 pzp i art. 42 ust. 1 pzp, a dalej podstawowych
zasad przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. art. 7 ust. 1 i ust. 3
pzp, 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 powyzszegdo jest wydatkowanie przez Zamawiajacego srodkow
przekazanych na realizacje projektu pn. ,Zakup ciezkiego samochodu ratowniczo — gasniczego z
napedem 4x4 oraz innowacyjnego wyposazenia dla OSP Banie w celu zapobiegania zagrozeniom
wynikajgcym ze zmian klimatu” niezgodnie z procedurami, o ktérych mowa w art. 184 ufp, co wywotato
skutki okreslone w art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp.

Wskazane wyzej naruszenia pzp stanowig nieprawidtowos¢ indywidualng wymieniong w art. 2 pkt
36 Rozporzgdzenia nr 1303/2013, zgodnie z ktérym nieprawidtowos¢ ,(...) 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 nieprawidtowo$¢ i skutkuje powstaniem
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obowigzku odzyskania przez panstwo cztonkowskie 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 powodowaé szkodliwy wptyw na budzet UE
poprzez jego obcigzenie nieuzasadnionym wydatkiem. Warunkiem natozenia korekty finansowej i
wydania decyzji o zwrocie srodkéw 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 zdarzeh zapoczatkowanych naruszeniem prawa, a zakoriczonych finansowaniem lub
mozliwoscig finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu UE. Tylko w takiej sytuacji mozna
bowiem méwi¢ 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 IZ RPO WZ wskazuje, ze naruszenie przez
Beneficjenta obowigzkéw wynikajgcych z art. 10 a ust. 1 i ust. 5 pzp i art. 42 ust. 1 pzp w zw. z art.
7 ust. 1 i ust. 3 pzp stanowi naruszenie przepiséw krajowych ustanawiajgcych wymogi zwigzane z
wydatkowaniem srodkow finansowych z budzetu Unii, ktére to naruszenie mogto mie¢ wptyw na krag
0s6b zgtaszajgcych oferty, tym samym zmienic rozstrzygniecie przetargu, a zatem potencjalnie
spowodowac¢ szkode w budzecie Unii Europejskiej. W niniejszej sprawie wystgpita potencjalna szkoda
wynikajgca z uniemozliwienia przez Zamawiajgcego wykonawcom ztozenia oferty w rozpatrywanym
postepowaniu przetargowym za posrednictwem srodkéw komunikaciji elektronicznej przy
jednoczesnym zastrzezeniu sktadania ofert i dokumentu JEDZ w formie papierowej, a wiec sprzecznej
Z przepisami pzp oraz udostepnienia SIWZ przez Zamawiajgcego na swojej stronie internetowej
wczesniej, anizeli nastgpita publikacja ogtoszenia o0 Zaméwieniu w Dz. Urz. UE. W ten sposob
dziatanie Beneficjenta doprowadzito do dyskryminacji potencjalnych wykonawcéw zdolnych do
zrealizowania Zamowienia, w szczegolnosci podmiotow zagranicznych oraz tych, ktorzy korzystali
wytgcznie z dostepu do informaciji zawartych w ogtoszeniu 0 Zamowieniu zamieszczonym w Dz. Urz.
UE. Ci ostatni bowiem, znaleZli sie¢ w sytuacji gorszej, od wykonawcéw krajowych korzystajgcych z
lokalnych publikatorow, gdyz jednoczesnie z zapoznaniem sie przez nich z ogtoszeniem o
Zamowieniu mieli oni peten dostep do SIWZ, podczas gdy podmioty zagraniczne oraz korzystajgce z
europejskiego publikatora w terminie pézniejszym miaty mozliwo$é zapoznania sie z trescig
ogtoszenia o Zamowieniu. Precyzujgc powyzsze stwierdzenie organ wskazuje, ze wykonawcy
zagraniczni oraz krajowi korzystajgcy z europejskiego publikatora, nie mieli mozliwosci
rébwnoczesnego zapoznania sie z ofertg o0 Zamowieniu oraz z SIWZ. Przy czym zwréci¢ nalezy w tym
miejscu uwage, ze SIWZ stanowi instrukcje dla wykonawcow, gdyz okresla, kto moze ztozy¢ oferte i
na jakich warunkach. SIWZ stanowi element przysztego stosunku fgczacego wykonawce z
zamawiajgcym i jednoczesnie wraz ze sporzgdzonym w oparciu o nig ogtoszeniem o zamoéwieniu
stanowig o$wiadczenie woli zamawiajgcego. Jest to zatem jeden z najwazniejszych i podstawowych
dokumentoéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, albowiem okresla wzajemne
prawa i obowigzki stron wynikajgce z przystapienia do postepowania. W praktyce tre$¢ SIWZ
determinuje decyzje wykonawcy o przystgpieniu lub nie do danego postepowania przetargowego.
Dlatego tez, aby proces decyzyjny mogt by¢ z odpowiednim rozeznaniem podjety, wykonawca musi
posiadac¢ odpowiednig wiedze o zakresie przedmiotu zamowienia i okolicznosciach dotyczgcych jego
wykonania. Innymi stowy: dokument jakim jest SIWZ pozwala dowiedzie¢ sie potencjalnym
wykonawcom czego doktadnie oczekuje od nich zamawiajgcy oraz jakie sg warunki udziatu w danym
postepowaniu, jak réwniez w oparciu o jego tres¢ potencjalni wykonawcy weryfikujg, czy sg w stanie
wykonaé dane zaméwienie. Nie sposob jednak dokona¢ oceny powyzszych kwestii, bez
réwnoczesnego zapoznania sie przez wykonawcow z sama trescig oferty o zaméwieniu. Stad tez, w
ocenie organu, brak zachowania przez Zamawiajgcego wtasciwego terminu do dokonania czynnosci
zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej w zwigzku ze wszczeciem niniejszego postepowania
przetargowego, mogto spowodowac rezygnacje z przystgpienia do tego postepowania przez
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wykonawce/wykonawcow, w szczegdlnosci zagranicznych zdolnych do realizacji przedmiotu
Zamowienia, ktorzy wobec braku posiadania petnej wiedzy co do jego przedmiotu w chwili powziecia
informacji o jego wszczeciu (tj. w dniu zapoznania sie z ogloszeniem o zaméwieniu w Dz. U. UE),
mogli straci¢ nim zainteresowanie. Precyzujgc powyzszg mysl organ wskazuje, ze zarbwno podmioty
krajowe, jak i zagraniczne zapoznaty sie z tym samym ogtoszeniem o zamdwieniu i takim samym
dokumentem SIWZ pod wzgledem tresci. Jednakze potencjalni wykonawcy krajowi catosciowg wiedze
o przedmiotowym Zamowieniu powzieli o 3 dni wczesniej, w stosunku do podmiotéw zagranicznych,
co u tych ostatnich mogto wywota¢ przeswiadczenie o nierdwnosci szans, albowiem podmioty krajowe
juz od 6 sierpnia 2019 r. miaty mozliwo$¢ sporzgdzania swoich ofert, zas podmioty zagraniczne, mogty
do tego przystgpi¢ o 3 dni pdzniej. Kazdy natomiast dodatkowy dzien w okresie biegu terminu do
skfadania ofert, daje dodatkowe mozliwosci dziatania dla wykonawcy celem ztozenia jak najbardziej
atrakcyjnej oferty, gdyz stanowi dodatkowy czas na sporzgdzanie kalkulacji, konsultacje z ekspertami,
prowadzenie rozméw z potencjalnymi podwykonawcami. Po raz kolejny natomiast nadmieni¢ nalezy
w tym miejscu, w $lad za pogladem wyrazonym przez KIO w uchwale z dnia 3 grudnia 2019 r.
(sygnatura akt KIO/KU 72/19), ze obowigzek zamieszczenia postanowien SIWZ na stronie
internetowej w dniu publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w oficjalnym publikatorze stuzy zapewnieniu w
postepowaniu zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i jego przejrzystosci,
poprzez umozliwienie wszystkim wykonawcom zapoznanie sie z postanowieniami SIWZ w tym samym
momencie i dysponowanie jednakowym czasem na przygotowanie ofert. Dziatanie Zamawiajgcego
takie jakie miato miejsce w niniejszej sprawie, czyli publikacja postanowien SIWZ przed publikacja
ogtoszenia w DZ. Urz. UE, narusza te zasady, bo de facto oznacza preferowanie przez Beneficjenta
podmiotéw krajowych kosztem podmiotéw europejskich.

Zdaniem 1Z RPO WZ w wyniku prawidtiowego dziatania Beneficjenta, ktére polega¢ powinno na
zapewnieniu dostepu do Zaméwien wszystkim podmiotom, bedgcym w stanie je zrealizowaé, mogta
zostaé zlozona oferta korzystniejsza cenowo, a tym samym wydatek poniesiony na realizacje
przedmiotowego Projektu z budzetu UE maogtby by¢ nizszy. Istniata zatem mozliwosé, iz do
postepowania przetargowego mogtby przystgpi¢ podmiot z zagranicy i mogt on ztozy¢ oferte, ktéra
bytaby cenowo korzystniejsza od ztozonej przez wybranego wykonawce. Stwierdzone naruszenia
miaty zatem niewatpliwie merytoryczny, a nie tylko formalny — jak prébuje ferowaé Beneficjent —
charakter. Skutkowaty bowiem ograniczeniem kregu potencjalnych oferentéw, a w konsekwenc;ji
mogty one wyeliminowac¢ z udziatu w Zaméwieniu podmioty, ktdére zaoferowatyby oferty korzystniejsze
finansowo. Dodatkowo w analizowanym stanie faktycznym zachwiane zostaty podstawowe zasady
prowadzenia przetargéw, w tym w szczegdlnosci zasady narzucajgce profesjonalng i transparentng
organizacje procedury przetargowej, dajgce z kolei gwarancje przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia przy zachowaniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw, azeby w ten sposdb udzieli¢ zaméwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Uszczegotowiajgc natomiast powyzsze postulaty organ ponownie wyjasnia, ze
uksztattowanie przez Zamawiajgcego postepowania przetargowego z wykorzystaniem niewfasciwych
srodkéw komunikacji Zamawiajgcego z wykonawcami, albowiem z pominieciem srodkéw komunikacji
elektronicznej w procesie skfadania ofert oraz sformutowanie wymogu sktadania ofert i JEDZ w formie
sprzecznej z przepisami pzp, jak rowniez zamieszczenie przez Zamawiajgcego SIWZ na jego stronie
internetowej przed datg publikacji ogtoszenia o Zamoéwieniu w Dz. Urz. UE mogto mie¢, po pierwsze
wplyw na liczbe wykonawcéw zainteresowanych postepowaniem oraz na podjecie przez nich decyzji o
przystgpieniu do udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Po drugie mogto pozbawi¢ Zamawiajgcego
mozliwosci otrzymania ostatecznie wiekszej ilosci ofert. Po wtére, zachowanie Beneficjenta mogto
rzutowac na cene ztozonej w ramach postepowania oferty, ktéra mogtaby by¢ korzystniejsza dla
Zamawiajgcego, 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. W tym miejscu nalezy przywotaé stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku NSA z dnia
17 czerwca 2020 r., sygn. akt: | GSK 108/20 — ktére organ w catej rozciggtosci podziela — w mysl|
ktérego ,wystarczajgcg przestanka naliczenia korekty, a nastepnie zadania zwrotu dofinansowania jest
wykazanie naruszenia Prawa zamowien publicznych, ktére mogto doprowadzi¢ do uszczuplenia
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srodkéw unijnych. Przy takim rozumieniu analizowanej kwestii nie ma wiec podstaw do stawiania
organowi wymogu wyliczania szkody i oceniania rozmiaru skutkow stwierdzonej nieprawidtowosci. Do
przyjecia, ze doszto do istotnego naruszenia przepiséw regulujgcych realizacje dofinansowanego
projektu, nie jest zatem konieczne wystgpienie rzeczywistego uszczerbku finansowego, lecz
mozliwo$¢é spowodowania szkody w budzecie UE, co wynika z art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia
1303/2013". Powyzszy poglad, przy uwzglednieniu stanu faktycznego niniejszej sprawy i
stwierdzonych przez Zamawiajgcego naruszeh przepiséw pzp w zwigzku z udzielonym Zamowieniem,
potwierdzajg zasadnos¢ wydanego rozstrzygniecia, wobec ziszczenia sie w sprawie przestanek
nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt. 36 Rozporzagdzenia nr 1303/2013.

Niemniej jednak niezaleznie od utrwalonego poglgdu w orzecznictwie w materii szkody
potencjalnej jako elementu nieprawidtowo$ci w rozumieniu wskazanej powyzej regulaciji
Rozporzgdzenia 1303/2013, organ ma na uwadze wyrok NSA z dnia 15 wrzesnia 2015 r., sygn. akt: Il
GSK 2370/14 i poczynione w nim rozwazania odnosnie powinnosci uprawdopodobnienia przez organ,
ze dostrzezone przez niego nieprawidtowosci w dziataniu Beneficjenta w zwigzku z kontrolg realizacji
danego projektu, spowodowaty zachwianiem np. efektywnej konkurencji, a to w konsekwenciji
spowodowato realng lub mogto spowodowaé potencjalng szkode dla budzetu ogdlnego Unii
Europejskiej poprzez finansowanie nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogélnego. Czynigc zatem
zados$¢ powyzszemu wskazaniu, organ dokonat analizy wykrytej przez 1Z RPO WZ nieprawidtowosci
przez pryzmat prawdopodobienstwa, czy gdyby opisane w niniejszej decyzji niepawidtowosci nie
wystgpity, to istniataby realna lub potencjalna mozliwos¢ wziecia udziatu w realizacji Zamoéwienia
przez innych wykonawcow zaréwno krajowych, jak i zagranicznych. W tym zakresie organ wziat pod
uwage rodzaj kontrolowanej dostawy, jej rozmiar i stopien skomplikowania, a takze fakt, ze
Zamawiajgcy przewidziat niewiele ponad miesigc na ztozenie przez zainteresowane podmioty ofert w
stosunku do daty wszczecia niniejszego postepowania przetargowego. | tak organ zauwaza, ze
kontrolowane postepowanie przetargowe dotyczyto dostawy jednego pojazdu o charakterze
specjalistycznym, lecz nie z kategorii niszowych, albowiem rodzaj pojazdu bedgcego przedmiotem
Zamowienia jest wykorzystywany przez Panstwowg i Ochotnicze Straze Pozarne. W trakcie trwania
postepowania przetargowego swoj udziat do niego zgtosito dwdéch wykonawcoéw, ktérzy zadawali
Zamawiajgcemu szereg pytan z prosbg o wyjasnienie SIWZ. Ostatecznie podmioty te ztozyty swoje
oferty w terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o Zamowieniu — termin sktadania
ofert nie byt przedtuzany w niniejszym postepowaniu. Powyzsze daje podstawe do stwierdzenia, ze
przedmiotowe postepowanie przetargowe nie byto skomplikowane. Uwzgledniajgc wszystkie
powyzsze okolicznosci w aspekcie czynnika czasu, a mianowicie czy jakikolwiek nowy wykonawca
krajowy lub zagraniczny byty w stanie przygotowa¢ dokumenty uprawniajgce go do ztozenia oferty w
przypadku takiego rodzaju dostawy, jak bedgca przedmiotem dofinansowania udzielonego
Beneficjentowi, organ doszedt do przekonania, ze taka mozliwo$¢ istniata. Gdyby bowiem
Zamawiajacy prawidtowo opublikowat SIWZ na swojej stronie internetowej, tj. w dniu publikacji
ogtoszenia o Zaméwieniu w Dz. Urz. UE, a nie wczes$niej i w zakresie sposobu komunikacji z
wykonawcami przewidziat mozliwos¢ skfadania ofert przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;j,
to potencjalni wykonawcy z zagranicy oraz krajowi z siedzibg poza obszarem gminy bedgcej siedzibg
Beneficjenta, mieliby okoto miesigca na przygotowanie i ztozenie swoich ofert z uwzglednieniem
ewentualnej mozliwosci zadawania pytan o wyjasnienie tresci SIWZ, co jest czasem realnym biorgc
pod uwage charakter i rozmiar dostawy objetej Zamdwieniem, a co potwierdza przebieg
kontrolowanego postepowania przetargowego. Z powyzszego wynika zatem, ze nieprawidtowosci w
dziataniu Beneficjenta, bedgce przedmiotem niniejszej decyzji, spowodowaty zachwianie efektywnej
konkurencji, a to w konsekwencji mogto spowodowac potencjalng szkode dla budzetu ogdlnego Unii
Europejskiej poprzez finansowanie nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego. NSA w
przywotanym powyzej wyroku zwrdcit uwage, ze wystagpienie 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 powyzej zostato wyczerpujgco
wyjasnione.

W nastepstwie powyzszego Beneficjent naruszyt takze przepis art. 44 ust. 3 ufp. Przystepujgc do
konkursu, a nastepnie podpisujgc Umowe zobowigzat sie on do stosowania odpowiednich zasad
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gospodarowania srodkami publicznymi wynikajgcymi z przepiséw ufp, w szczegdlnosci w sposdb
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw przy jak najnizsze;j
kwocie wydatku. O powyzszym stanowi zapis § 17 ust. 1 pkt 1 Umowy, bedgcy odzwierciedleniem art.
44 ust. 3 ufp. Regulacja art. 44 ust. 3 ufp przewiduje kilka zasad obowigzujgcych przy dokonywaniu
wydatkow, ktére muszg byé spetnione tgcznie. Sg to: celowosé i oszczednoseé, efektywnosé,
skutecznos¢ i terminowos$¢. Celowos¢ oznacza, ze poniesienie wydatku jest niezbedne do realizacji
zadania publicznego. Oszczednos$¢ wigze sie z ograniczeniem wysokosci wydatku do minimum
niezbednego, aby zrealizowa¢ zadanie na odpowiednim poziomie jakosciowym. Uzyskiwanie
najlepszych efektéw z danych naktadéw jest okreslane jako efektywnos$¢ wydatkéw. Optymalny dobor
metod i Srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw okresla sie skutecznoscig wydatkow.
Ponoszenie wydatkéw w okreslonych terminach okresla sie zasada terminowosci (tak: Zbigniew
Ofiarski w komentarzu ,Ustawa o finansach publicznych. Komentarz”, wyd. WKP 2019). Na podstawie
zapisow Umowy konieczno$¢ zachowania powyzszych zasad, sprowadza sie w szczegdlnosci do
koniecznosci wypetnienia przez Beneficjenta obowigzku wybrania i udzielenia zaméwienia w oparciu o
najbardziej korzystng ekonomicznie oferte z zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji.
Nieprzestrzeganie przez Beneficjenta regut postepowania obowigzujgcych przy wykorzystywaniu
Srodkéw pomocowych stanowi takze naruszenie art. 184 ufp poprzez uchybienie zapisom Umowy.
Wzor Umowy jest elementem systemu realizacji programu operacyjnego. Omawiany wzér sktada sie
takze na dokumentacje konkursowg. Uczestnik konkursu ma mozliwos¢ zapoznania sie z warunkami
Umowy, w tym z zasadami obowigzujgcymi przy wykorzystaniu dofinansowania i swobodnego
podjecia decyzji o nawigzaniu stosunku prawnego na zasadach okreslonych we wskazanej umowie
cywilnoprawnej.

IZ RPO WZ analizujgc stwierdzone w przedmiotowej sprawie naruszenia pod kgtem wystgpienia
nieprawidtowosci ustalita, iz Beneficjent swoim dziataniem doprowadzit do wykorzystania czesci
srodkéw przekazanych mu w ramach RPO WZ 2014 — 2020 niezgodnie z warunkami okreslonymi w
Umowie oraz przepisami prawa powszechnie obowigzujgcymi, tj. art. 44 ust. 3 ufp, jak réwniez
uprzednio omowionymi przepisami art. 10 a ust. 1 i ust. 5 pzpiart. 42 ust. 1 pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i
ust. 3 pzp, a takze art.184 ufp, szkodzac interesowi UE i narazajac jej budzet na straty. Majgc na
uwadze fakt, iz Beneficjent dopuscit sie naruszenia wskazanych norm prawnych, w przedmiotowej
sprawie wystgpita szkoda potencjalna, gdyz doszto do sfinansowania przez IZ RPO WZ wydatku, ktory
gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob prawidiowy
bylyby nizszy. W przedmiotowej sprawie z przyczyn szczegdtowo opisanych w niniejszej decyzji
Beneficjent poniést wydatki z naruszeniem procedur, narazajgc tym samym budzet UE na straty. Tym
samym w zwigzku z wydatkowaniem srodkéw niezgodnie z obowigzujgcymi w ramach RPO WZ
procedurami, o ktérych mowa w art. 184 ufp doszto do wystgpienia w projekcie nieprawidtowosci.
Nalezy podkresli¢ réwniez, iz w niniejszej sprawie pomiedzy stwierdzonym naruszeniem, a
powstaniem szkody w budzecie ogélnym UE zachodzi zwigzek przyczynowo — skutkowy, co
szczegotowo organ opisat i wyjasnit powyze;.

W zwigzku z tym i majgc na uwadze zapis § 12 ust. 1 pkt 2 i ust. 6 Umowy, konsekwencja
stwierdzenia nieprawidtowosci byto natozenie korekty finansowej na Beneficjenta, zgodnie z zasadami
okreslonymi w Rozporzgdzeniu w sprawie korekt finansowych i Taryfikatorze. Wskazac¢ nalezy, ze
Taryfikator procentowy okreslony w zatgczniku do Rozporzadzenia w sprawie korekt finansowych,
sam w sobie stanowi o szkodowosci pewnych naruszen procedur w ramach zamowien, szacujac je
niejako z géry i przesadzajgc o wystgpieniu szkody w przypadku zaistnienia okreslonych przestanek.
W przedmiotowej sprawie |IZ RPO WZ uznata za wtasciwie natozenie korekty finansowej w oparciu o
wskaznik 25% w odniesieniu do kazdej ze stwierdzonych nieprawidtowosci. Wskazaé nalezy, w Slad
za stanowiskiem wyrazonym przez Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia 8 maja 2014 r.,
sygn. akt Il GSK 249/13, ze nakfadanie korekt finansowych jest rezultatem postanowien umownych,
ktoére Beneficjent przyjat podpisujagc 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 okreélit, iz natozenie korekt finansowych jest rodzajem sankgcji, ktorg strony umowy
przewidziaty w chwili jej zawierania. Taryfikator przewiduje natozenie na Beneficjenta odpowiednich
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korekt finansowych w sytuacji stwierdzenia naruszenia przez niego procedur udzielania zamdwien
publicznych wspdlnotowych lub przepiséw ustawy pzp, przy czym Beneficjent podpisujgc umowe
wyraza zgode na zastosowanie korekty wydatkéw kwalifikowalnych rozliczanych w ramach Projektu
przez Instytucje Zarzadzajgca (§ 16 Umowy).

W tym miejscu organ wskazuje i wyjasnia, ze po przeanalizowaniu stanu faktycznego niniejszej
sprawy doszedt do przekonania, ze nalezy zmieni¢ pozycje z Taryfikatora odnos$nie uchybienia
opisanego w punkcie 1 protokotu kontroli oraz w punkcie 1 niniejszej decyzji i zakwalifikowac je z
pozycji 24, zamiast pozycji 11 jak uczyniono to na etapie kontroli. Nieprawidtowosé wskazana w
punkcie 11 Taryfikatora polega na braku petnej informacji o warunkach udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub kryteriach oceny ofert, ktéry uniemozliwia potencjalnym wykonawcom
ztozenie oferty zgodnej z wymaganiami zamawiajgcego lub wptywa na mozliwos¢ wzigcia przez
wykonawce udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Na etapie kontroli 1IZ RPO WZ ustalita,
ze w praktyce kontrolowanego postepowania przetargowego stwierdzona nieprawidtowo$¢ polegacé
miata na naruszeniu art. 41 pkt. 7a pzp poprzez nieumieszczenie w ogtoszeniu o zamowieniu
przekazanym do UPUE wykazu oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz art. 36 ust. 1 pkt 6 pzp poprzez niezamieszczenie w SIWZ wykazu
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Tymczasem stwierdzone w rozpatrywanej sprawie naruszenie, opisane jako pierwsze w protokole
kontroli polegato na tym, ze Zamawiajacy w SIWZ w Rozdziale VI ,O$wiadczenia i dokumenty
skfadajgce sie na oferte” wskazat, ze wykonawca na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu powinien ztozy¢ formularz JEDZ w formie papierowej. Dodatkowo w Rozdziale XI SIWZ
,Opis sposobu przygotowania ofert” Zamawiajgcy wskazat, ze oferte nalezy sporzgdzi¢ w jezyku
polskim w zachowaniem formy pisemnej pod rygorem niewaznosci. W nastepstwie powyzszego oferta
i wraz z nig dokument JEDZ ztozone w niniejszym postepowaniu przez wybranego wykonawce, byty
niezgodne z ustawg i powinny zostac¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp, wobec
jednoznacznego zastrzezenia przez ustawodawce w art. 10a ust. 5 pzp rygoru niewaznosci dla oferty i
dokumentu JEDZ ztozonych w innej formie, anizeli w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Zaistniata sytuacja odpowiadata nieprawidtowosci z pozycji 24 Taryfikatora.
W praktyce nieprawidtowos¢ ta, zgodnie z opisem z Taryfikatora, polega¢ moze na naruszeniu art. 89
ust. 1 lub art. 138r ust. 1 lub 2 pzp polegajacym na odrzuceniu najkorzystniejszej oferty bez zaistnienia
przestanek okreslonych w tym przepisie lub wyborze jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej
odrzuceniu, z zastrzezeniem naruszenia wskazanego w kategorii nieprawidtowos$ci indywidualnych
okreslonej w Ip. 25. W ocenie organu z takg wiasnie sytuacjg mamy do czynienia na gruncie niniejszej
sprawy w zakresie komentowanego w tym miejscu naruszenia przez Zamawiajgcego, w zwigzku z
czym nalezato kwote korekty finansowej za te nieprawidtowo$¢ zakwalifikowaé z pozycji 24
Taryfikatora. Przy czym organ zwraca uwage, ze zmiana ta, nie wptyneta w zaden sposob na sytuacje
Beneficjenta, albowiem zaréwno za nieprawidtowosc¢ z pozycji 11 Taryfikatora, jak réwniez z pozyciji
24, ustawodawca przedziat takg samg wysokos¢ korekty 25%, z mozliwoscig obnizenia wysokosci
stawki do 10% albo 5%.

Dalej organ zwraca uwage, ze w zwigzku z rozpatrywaniem niniejszej sprawy doszedt takze do
przekonania, ze za naruszenie opisane w punkcie 2 protokotu kontroli oraz w punkcie 2 niniejszej
decyzji, nalezy zmodyfikowa¢ natozong uprzednio na Beneficjenta korekte finansowg poprzez jej
obnizenie. Wyjasniajgc powyzsze organ wskazuje, Ze naruszenie zawarte w punkcie 2 protokotu
kontroli polegato na udostepnieniu przez Beneficjenta postanowien SIWZ na stronie internetowej od
dnia 06 sierpnia 2019 r., tj. 3 dni wczesniej niz publikacja ogtoszenia o zamoéwieniu w Dz. Urz. UE (co
nastgpito w dniu 09 sierpnia 2019 r.). Niewatpliwie swoim zachowaniem Zamawiajgcy naruszyt
dyspozycije art. 42 ust. 1 pzp. Niemniej jednak Taryfikator majgcy zastosowanie w niniejszej sprawie,
nie przewiduje stawki procentowej dla opisanej powyzej nieprawidtowosci indywidualnej. W takiej
sytuacji, zgodnie z brzmieniem § 6 Rozporzadzenia w sprawie korekt finansowych, w przypadku
stwierdzenia nieprawidtowosci indywidualnej, dla ktérej w zatgczniku do rozporzadzenia nie okreslono
stawki procentowej, stosuje sie stawke procentowg odpowiadajgca najblizszej rodzajowo kategorii
nieprawidtowosci indywidualnych. W zwigzku z tym organ wskazuje i podziela ustalenia kontroli o tyle,
ze powyzsze naruszenie nalezato zakwalifikowaé z pozycji 18 Taryfikatora, jako ze dotyczy ona
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nieprawidtowosci indywidualnej najblizszej rodzajowo w stosunku do stwierdzonej w kontrolowanym
postepowaniu przetargowym. Pod wskazang kategorig nieprawidtowosci indywidualnej ustawodawca
przewidziat sytuacje niedopetnienie obowigzkoéw zwigzanych z udostepnianiem dokumentow
zamowienia lub dokumentow koncesiji, co w praktyce oznacza naruszenie art. 37 ust. 2, art. 42 ust. 1,
art. 51 ust. 4, art. 60 ust. 2 pkt 1, art. 60 ust. 4, art. 60e ust. 3 lub art. 64 ust. 3 pzp polegajace na
nieudostepnieniu SIWZ na stronie internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu lub
dnia wystania zaproszenia do potwierdzenia zainteresowania lub nieprzekazaniu wykonawcom SIWZ
wraz z zaproszeniem do skfadania ofert. Przy czym zwréci¢ nalezy uwage, ze procentowa stawka
korekty finansowej zostata w przypadku tej nieprawidtowos$ci indywidualnej uzalezniona od okresu, o
jaki zostat skrocony dla wykonawcy czas na zapoznanie sie z dokumentacjg zaméwienia, w stosunku
do ustawowego terminu sktadania ofert. Jak natomiast zostato to wyjasnione powyzej, Beneficjent
publikujgc SIWZ na stronie internetowej na 3 dni wczes$niej niz publikacja ogtoszenia o zamoéwieniu w
Dz. Urz. UE, skrdcit dla podmiotéw zagranicznych czas na zapoznanie sie z dokumentacjg dotyczaca
niniejszego postepowania przetargowego o wskazane 3 dni. Wobec uwzglednienia ustawowego
terminu sktadania ofert dla zamoéwien, ktérych warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, ktdry nie moze by¢ krétszy niz 35 dni od dnia
przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, zgodnie z art. 43 ust. 2
pzp, stanowi to o skréceniu przez Zamawiajgcego czasu na zapoznanie sie z dokumentacjg dotyczacyg
Zamowienia do mniej niz 80% ustawowego terminu skfadania ofert. W takiej sytuacji pozycja 18
Taryfikatora przewiduje warto$¢ korekty finansowej na poziomie 5%. W zwigzku z powyzszym
nalezato, w ocenie organu, za komentowang nieprawidtowos$¢ natozy¢ na Beneficjenta korekte
finansowg w wysokosci 5% przy zastosowaniu pozycji 18 Taryfikatora w zwigzku z regulacja § 6
Rozporzgdzenia w sprawie korekt finansowych.

Pozostate ustalenia z kontroli w zakresie przyporzgdkowania nieprawidtowosci z punktu 5
protokotu kontroli do pozycji 24 Taryfikatora, organ w catosci podziela.

Przechodzac do omoéwienia kwestii samej wysokosci natozonej w tym przypadku na Beneficjenta
korekty finansowej organ wskazuje, ze ustalenie wysokosci korekty finansowej przez 1Z 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 ogdinego UE, a nastepnie zastosowanie
korekty w tej wysokosci. Powyzsza metoda powinna mie¢ pierwszenstwo przed metodg wskaznikowa
w sytuacjach, kiedy istnieje mozliwos¢ obliczenia szkody na podstawie analizy stosowne;j
dokumentac;ji postepowania. Do jej zastosowania konieczne jest jednak precyzyjne i jednoznaczne
ustalenie rozmiaru szkody wyrzgdzonej przez Beneficjenta lub grozgcej na skutek zachowania
Beneficjenta. W sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, dopuszczono mozliwosé
zastosowania metody wskaznikowej do obliczenia wysokosci korekty finansowej. Jezeli z uwagi na
okolicznosci nie jest mozliwe doktadne wskazanie wysokosci szkody, bo skutki finansowe sg
posrednie lub rozproszone i pojawia sie trudnos¢ ich oszacowania, stosuje sie metode wskaznikowag
pozwalajgcg na obnizenie wydatku o kwote odpowiednig co do wagi naruszenia.

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 bytyby oferty wykonawcédw konkurencyjnych, ktérzy mogliby przystgpi¢ do
postepowania, gdyby Beneficjent dochowat wskazanych powyzej procedur okreslonych przepisami
pzp. Tym samym IZ 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 wskazac¢ nalezy, iz przedstawione w tabelach
Taryfikatora wskazniki procentowe traktowac nalezy jako zalecane stawki maksymalne, ktére mogg
ulec obnizeniu, o ile zaistniejg okolicznosci za tym przemawiajace. Niemniej jednak ostateczna
decyzja co do wysokosci zastosowanego wskaznika korekty nalezy do Instytucji Zarzgdzajgcej
wiasciwym programem operacyjnym. Mozliwos$¢ obnizenia korekty przez Instytucje Zarzadzajgca ma
charakter uznania administracyjnego. Tym samym organ moze, a nie musi dokonac¢ tego rodzaju
obnizenia.
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Korzystajgc w zwigzku z tym z powyzszego uprawnienia organ uznat, majac na wzgledzie
charakter i wage stwierdzonych nieprawidtowosci w $wietle szkody dla budzetu UE oraz stopieh
naruszenia zasad wiasciwych dla przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ze wskaznik korekty na poziomie 25% dla nieprawidtowosci opisanych w
punkcie 1 i 5 protokotu kontroli jest adekwatny do okolicznos$ci niniejszej sprawy. Za naruszenie
opisane w punkcie 2 protokotu kontroli oraz w punkcie 2 niniejszej decyzji — jak wyjasniono to powyzej
— organ natozyt na Beneficjenta korekte finansowg w najnizszej wysokosci przewidzianej w
Taryfikatorze, tj. 5%. Wyjasniajgc wysokos¢ korekty finansowej za nieprawidtowos$ci z punktu 1i 5
protokotu kontroli organ wskazuje, ze za wymierzeniem powyzszej stawki przemawia fakt, ze
Beneficjent miat zastosowac przepisy ustawy, ktére sg jasne w swym brzmieniu i nie budzg zadnych
watpliwosci interpretacyjnych. Nie bez znaczenia jest takze okoliczno$c¢ tego rodzaju, ze obowigzek
elektronizacji postepowan przetargowych w przypadku postepowan, ktérych wartosé jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w tresci przepiséw wydanych zgodnie z dyspozycija art. 11 ust. 8 pzp,
funkcjonowat od 18 pazdziernika 2018 r., a wiec od ponad roku, w stosunku do daty wszczecia
postepowania w niniejszej sprawie. Swiadczy to o braku znajomosci przez Zamawiajgcego
podstawowych regut przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, jak
réwniez o braku sledzeniu przez niego na biezgco wszelkich zmian ustawy pzp, wigcznie z
zaniechaniem monitorowaniem regulacji wspoélnotowych. Organ zwraca uwage, ze Zamawiajgcy
dopuscit sie w ramach kontrolowanego postepowania przetargowego szeregu nieprawidtowosci
naruszajgc znaczng ilos¢ przepiséw pzp, a w konsekwenc;ji zaniechat realizacji podstawowych i
fundamentalnych regut przygotowania i prowadzenia przetargéw, w tym w szczegdlnosci zasady
narzucajgce profesjonalng i transparentng organizacje procedury przetargowej, dajgce z kolei
gwarancje przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia przy zachowaniu
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, azeby w ten sposéb udzieli¢ zaméwienia
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Z uwagi na wszystkie powyzsze
argumenty, organ nie znalazt podstaw, do obnizenia, a tym samym miarkowania natozonych na
Beneficjenta korekt finansowych w ramach poszczegdlnych naruszen. W zwigzku z tym, majgc na
uwadze zapis § 9 ust. 1 i ust. 2 Rozporzagdzenia w sprawie korekt finansowych, zgodnie z ktérym w
przypadku stwierdzenia w ramach jednego zaméwienia kilku nieprawidtowosci indywidualnych warto$¢
korekt finansowych lub pomniejszen nie podlega sumowaniu, a do wszystkich stwierdzonych
nieprawidtowosci indywidualnych stosuje sie jedng korekte finansowg lub jedno pomniejszenie o
najwyzszej wartosci, organ zastosowat fgczng korekte o najwyzszej wysokosci, tj. 25%.

Kwota wydatkéw kwalifikowalnych przedstawiona do dofinansowania w ramach zaméwienia pn.
»Zakup ciezkiego samochodu ratowniczo — gadniczego z napedem 4x4 oraz innowacyjnego
wyposazenia dla OSP Banie w celu zapobiegania zagrozeniom wynikajgcym ze zmian klimatu”
zgodnie z fakturg nr 88004307 wyniosta 1 001 300,00 z. Z uwagi na natozong korekte w wysokosci
25% wydatkow kwalifikowalnych, kwota nieprawidtowosci wynosi 250 325,00 zt. Majgc na uwadze
powyzsze, jak réwniez uwzgledniajgc poziom dofinansowania wskazany we wniosku aplikacyjnym,
odnoszgcym sie do okreslonego rodzaju wydatkéw, kwota otrzymanego dofinansowania naleznego do
zwrotu wynosi 210 162,50 zi, z czego kwota 130 051,36 zt zostanie pomniejszona ze srodkéw jeszcze
niewyptaconych. Przekazanie Beneficjentowi sSrodkéw w ramach ptatnosci kohcowej odbywa sie
dopiero po zatwierdzeniu przez IZ RPO WZ wniosku o ptatnosé, natomiast sposéb przekazania
srodkéw wymienionemu okresla Umowa, zgodnie z ktérg jednym z warunkéw rozliczenia wydatkow
lub przekazania srodkéw jest dokonanie przez 1IZ RPO WZ weryfikacji i poswiadczenia faktycznego i
prawidtowego poniesienia wydatkdw, a takze ich kwalifikowalno$ci. 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 kwota w wysokosci 80 111,14 zt
(210 162,50 zt — 130 051,36 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 przepiséw pzp, zaistniata koniecznos¢ odzyskania przez 1Z RPO WZ kwot
podlegajgcych zwrotowi, w tym wydania decyzji o zwrocie srodkéw przekazanych na realizacje
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programéw, projektéw lub zadan, o ktérej mowa w przepisach ufp. Obowigzek zwrotu przez
Beneficjenta nieprawidtowo wykorzystanego dofinansowania wynika wprost z § 12 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 zakwestionowaé
prawidtowos$¢ 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 Instytucji Zarzadzajgcej 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 ztozenia 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 2019 r. poz. 2325 z p6zn. zm.) jezeli Stronie przystuguje prawo do
zwrdcenia sie do organu, ktory 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, ktéry wynosi 2 % wartosci przedmiotu zaskarzenia, nie mniej jednak niz 1.500,00 zt (§ 1
pkt 3 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2003 r. w sprawie wysokosci oraz
szczegotowych zasad pobierania wpisu w postepowaniu przed sagdami administracyjnymi Dz. U. z
2003 r., Nr 221, poz. 2193 ze zm.). Stronie przystuguje mozliwo$¢ ubiegania sie o zwolnienie od
kosztéw albo przyznanie prawa pomocy.

Na podstawie art. 21 ustawy z dnia 03 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) Strona w celu ograniczenia negatywnych skutkéw wystgpienia COVID-19 moze zwrdcié sie
do I1Z 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 by¢ 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

Zanonimizowata Magdalena Wréblewska na podstawie przepiséw o ochronie danych osobowych.
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