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DECYZJA
Nr WWRPO/9/W/2016

podjeta w dniu 17 lutego 2016 r. przez Zarzagd Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszatek Wojewodztwa Zachodniopomorskiego,
Jarostaw Rzepa - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Tomasz Sobieraj - Wicemarszatek Wojewdbdztwa Zachodniopomorskiego,

Anna Mieczkowska - Czfonek Zarzgdu Wojewodztwa Zachodniopomorskiego,

Robert Grzywacz - Cztonek Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.

Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2014 r. poz. 1649 tekst jednolity ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2,
ust. 2a, ust. 9 pkt 1 i ust. 12 a pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U.
Zz 2013 r. poz. 885 tekst jednolity ze zm.) w zw. z art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 tekst jednolity ze zm.) oraz
art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2 a ustawy z dnia 05 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (Dz.
U. z 2015 r. poz. 1392 tekst jednolity) oraz art. 138 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r.
Kodeksu postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2016 r. poz. 23 tekst jednolity)

po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta - Powiatu tobeskiego z siedzibg przy ul. Konopnickiej 41
w tobzie - o ponowne rozpatrzenie sprawy zakonczonej decyzjg Zarzadu Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego nr WWRPO/52/W/2012 z dnia 13.11.2012 r. orzekajgcg zwrot Srodkéw
otrzymanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
na lata 2007-2013 na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00



zawartej w tobzie w dniu 26.03.2010 r. na realizacje projektu pn. ,Przebudowa drogi powiatowej
nr 0914Z Resko-Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z przebudowag mostu w km 25+773” w kwocie
89 424,55 zl (stownie: osiemdziesigt dziewieé tysiecy czterysta dwadziescia cztery ztote 55/100) wraz
z odsetkami jak dla zalegtosci podatkowych,

- utrzymuje sie w mocy decyzje administracyjng Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr
WWRPO/52/W/2012 z dnia 13.11.2012 r. w catosci.

Uzasadnienie

Beneficjent - Powiat Lobeski z siedzibg przy ul. Konopnickiej 41 w tobzie - w dniu 26.03.2010 r.
zawart z Wojewddztwem Zachodniopomorskim reprezentowanym przez Zarzgd Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego, petnigcym na podstawie art. 25 pkt 1 ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o
zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2014 r. poz. 1649 tekst jednolity ze zm.), role
Instytucji Zarzgdzajacej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego
na lata 2007 — 2013 (zwanej dalej: IZ RPO WZ), umowe o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-
102/09-00 na realizacje projektu pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr 09147 Resko-Wegorzyno w km
26+886-29+520 wraz z przebudowg mostu w km 25+773” O$ Priorytetowa 2 ,Rozwdj infrastruktury
transportowej i energetycznej’, Dziatanie 2.1 ,Zintegrowany system transportowy wojewoédztwa’,
Poddziatanie 2.1.2 ,Lokalna infrastruktura drogowa”. Dodatkowo pomiedzy Beneficjentem a 1Z RPO
WZ zostaty zawarte nastepujgce aneksy do umowy o dofinansowanie: nr UDA-RPZP.02.01.02-32-
102/09-01 z dnia 10.05.2010 r., nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-02 z dnia 15.12.2010 r. oraz
nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-03 z dnia 23.02.2012 r.

Na mocy zapiséw art. 26 ust. 1 pkt 14 uzppr oraz § 12 umowy o dofinansowanie, w dniach
24-26.04.2012 r., 1Z RPO WZ przeprowadzita kontrole planowa realizacji w/w projektu. W toku
czynnosci kontrolnych stwierdzono wystgpienie nieprawidtowosci — w rozumieniu art. 2 pkt 7
rozporzgdzenia Rady nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgcego przepisy ogolne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego
oraz Funduszu Spdjnoéci i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z
dnia 31 lipca 2006 r. ze zm., zwane dalej: rozporzadzeniem nr 1083/2006) — spowodowane
uchybieniami w stosowaniu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
2007 r., Nr 223, poz. 1655 tekst jednolity ze zm., zwanej dalej: pzp). W ramach postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przebudowa drogi
powiatowej nr 0914Z Resko-Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z przebudowg mostu w km
25+773” stwierdzono naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 pzp poprzez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, w sposob ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia
réwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy zazadat od wykonawcy wykazania, ze w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat 3 roboty budowlane zwigzane z przebudowg
mostu oraz 5 robdét budowlanych zwigzanych z przebudowg drogi odpowiadajgcych
przedmiotowi zamodwienia. Zamawiajgcy nie okreslit minimalnego progu wartosci dla
zaméwienia, ktére spetni warunki udziatu w postepowaniu. Ponadto wymagat od wykonawcy
spetnienia warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamodwienia poprzez wykazanie przez wykonawce, ze dysponuje
sprzetem opisanym w Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej (zwanej dalej: SST), natomiast
nie dookreslit jakim doktadnie sprzetem ma by¢ realizowane zamowienie, nie podat rodzajow i
ilosci tych sprzetéw. Za powyzsze naruszenie natozono korekte finansowa, kitérg ustalono w
oparciu o wskaznik na poziomie 5% (Taryfikator - dokument opracowany przez Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego - obecnie Ministerstwo Rozwoju, zwane dalej: MR - okreslajgcy tryb
postepowania i sposéb nakladania korekt finansowych w procesie realizacji przedsiewzie¢
wspoffinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spoéjnosci, Tabela nr 4 poz. 5
,Okreslenie dyskryminacyjnych warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow oceny ofert”);



2) art. 25 ust. 1 pzp poprzez zadanie od wykonawcéw dokumentéw, ktére nie sg niezbedne do
przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy zazadat od wykonawcow zaakceptowanego
wzoru umowy wraz z przedstawionym przez wykonawce kosztorysem ofertowym.
Za powyzsze naruszenie natozono korekte finansowa, ktérg ustalono w oparciu o wskaznik
na poziomie 2% (Taryfikator, Tabela nr 4 poz. 8 ,Nieprawidtowosci w zakresie oswiadczen i
dokumentéw wymaganych od wykonawcow”);

3) art. 29 ust. 3 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakow
towarowych, patentéw lub pochodzenia, bez dopuszczenia mozliwosci skifadania ofert
rownowaznych. W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej: SIWZ), opisie
technicznym i przedmiarze robét uzyto nazw producentéw do opisania cech materiatéw bez
dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert rownowaznych. Za powyzsze naruszenie natozono
korekte finansowa, ktérg ustalono w oparciu o wskaznik na poziomie 10% (Taryfikator, Tabela
nr 4 poz. 3 ,Dyskryminacyjny opis przedmiotu zaméwienia”).

Zgodnie z zapisami Taryfikatora, w przypadku wykrycia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego dwéch lub wiekszej ilosci przypadkow niezastosowania zasad zamowien publicznych
nalezy zastosowac korekte finansowa o najwiekszej wartosci procentowej. W zwigzku z powyzszym
IZ RPO WZ ustalita i natozyta za wskazane powyzej naruszenia tgczng korekte finansowg w oparciu o
wskaznik na poziome 10%.

Nalezy doda¢, iz uchwalg nr1295/10 z dnia 26.07.2010 r. Zarzad Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego przyjat dokument pn. ,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa
zamowien publicznych zwigzane zrealizacjg projektow wspétfinansowanych ze $rodkéw funduszy
UE", ktéry nastepnie zaktualizowano uchwatg Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr 94/12
z dnia 27.01.2012 r. Z uwagi na date wszczecia czynnosci kontrolnych w niniejszej sprawie zostato
uwzglednione brzmienie Taryfikatora przyjetego uchwatg Zarzadu Wojewoddztwa
Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r.

Ponadto juz w tym miejscu warto wskazac¢, iz przez ,nieprawidtowos¢” zgodnie z brzmieniem art. 2
pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006 nalezy rozumieé jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa
wspolnotowego wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub
mogtoby spowodowaé szkode w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej (zwanej dalej: UE) w drodze
finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogodlnego. Szkoda w budzecie UE okreslona
zostata na dwa sposoby, jako szkoda rzeczywista, poprzez ktérg nalezy rozumie¢ srodki Wspdinoty,
ktére zostaty juz nieprawidtowo wyptacone Beneficjentowi, oraz szkoda potencjalna, na ktéra sktadajg
sie srodki Wspdlnoty, ktére moglyby zostaé nieprawidlowo wyptacone Beneficjentowi, gdyby
nieprawidtowos¢ nie zostata wykryta. Zgodnie z powyzszym, do stwierdzenia nieprawidtowosci
konieczne jest wystgpienie tgcznie trzech podstawowych elementéw tej definicji: naruszenie prawa,
wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje chocby potencjalng
szkode finansowg w budzecie ogélnym UE. Nalezy wskazac, iz zaréwno Komisja Europejska, jak i
Trybunat Sprawiedliwo$ci UE przyjmujg szerokg wykfadnie przestanki naruszenia prawa
wspélnotowego, ktéra obejmuje tak naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego. Za$ wykrycie
takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidtowos$¢ rodzi obowigzek natozenia korekty finansowej
(art. 98 rozporzadzenie nr 1083/2006), nawet jezeli wywotuje ono jedynie mozliwos¢ powstania szkody
w budzecie UE.

Pismem z dnia 10.07.2012 r. Beneficjent ztozyt wyjasnienia do wynikéw przeprowadzonych przez
IZ RPO WZ w dniach 24-26.04.2012 r. czynnosci kontrolnych. Po przeanalizowaniu wyjasnien
Beneficjenta IZ RPO WZ podtrzymata swoje dotychczasowe stanowisko odno$nie naruszenia przez
Beneficjenta art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1 oraz art. 29 ust. 3 pzp powodujgcego konieczno$¢ natozenia
korekty finansowej, szczegdétowo je uzasadniajgc w pismie konczacym czynnosci kontrolne z dnia
29.08.2012r.

Z uwagi na fakt, iz Beneficjent realizowat projekt, wykorzystujgc srodki przekazane na ten cel z
naruszeniem obowigzujgcych go w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 (zwanego dalej: RPO WZ) procedur, 1Z RPO WZ pismem z
dnia 03.09.2012 r. wezwata Beneficjenta do zwrotu srodkéw w tgcznej kwocie 89 424,55 zt wraz z
odsetkami liczonymi jak dla zalegtosci podatkowych w terminie 14 dni od doreczenia wezwania (lub
wyrazenie zgody na pomniejszenie powyzszej kwoty z kolejnej ptatnosci). Zgodnie bowiem z trescig
art. 207 ust. 8 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885
tekst jednolity ze zm., zwanej dalej: ufp) w przypadku stwierdzenia okolicznosci, ze srodki zostaty
wykorzystane z naruszeniem procedur, Instytucja Zarzgdzajgca wzywa do zwrotu $rodkéw lub do
wyrazenia zgody na pomniejszenie kolejnych ptatnosci, w terminie 14 dni od dnia doreczenia
wezwania. Ponadto poinformowano Beneficjenta, ze wydatki ujete we wniosku o ptatno$é korncowa,
dla ktérych Srodki nie zostaty jeszcze wyptacone, zostaty rowniez poniesione z naruszeniem procedur,



w zwigzku czym natozono korekte finansowg w kwocie 41 090,90 zt. Wobec powyzszego, jak
wskazano w pismie z dnia 03.09.2012 r. kwota ta pomniejszy ptatnosé koncowg w projekcie (zgoda
Beneficjenta w tym przypadku nie jest wymagana).

Nastepnie pismem z dnia 06.09.2012 r. Beneficjent wyrazit zgode na pomniejszenie ptatnosci
kohcowej o kwote 130 515,45 zt wraz z odsetkami, po czym dnia 11.09.2012 r. wspomniana zgoda
zostata wycofana.

W zwigzku z tym, iz Beneficjent nie dokonat zwrotu $rodkéw w wyznaczonym terminie (ani nie
wyrazit ostatecznie zgody na ich potrgcenie z kolejnej przystugujacej ptatnosci), z dniem 20.09.2012 r.
wszczete zostalo wobec niego postepowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu $rodkow
otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 na realizacje
projektu pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr 09147 Resko-Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z
przebudowg mostu w km 25+773”. Strona zostata réwniez poinformowana o mozliwosci ztozenia
dowodéw, wyjasnien i zastrzezen. Beneficjent korzystajgc z niniejszego uprawnienia, pismem z dnia
05.10.2012 r. ztozyt dodatkowe wyjasnienia w sprawie oraz wniést o wigczenie do akt postepowania
dowoddéw w postaci:

— opinii technicznej rzeczoznawcy budowlanego w zakresie mostéw z wrzesnia 2012 r. na
okolicznos¢ postawionego przez IZ RPO WZ zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29
ust. 3 pzp,

— postanowienia Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych z dnia 13.07.2012 r. w sprawie
odmowy wszczecia postepowania wyjasniajacego o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych polegajgcego na nieproporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia opisaniu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego przeprowadzonym w 2010 r. w celu wyboru wykonawcy remontu
drogi powiatowej nr 0855Z Resko — Ostrzyca na odcinku 13.127 km z przejsciem przez
miejscowosci Smolsko i Losnica wraz z elementami bezpieczenstwa ruchu, co byto niezgodne
z art. 7 ust. 1 pzp.

Nastepnie z uwagi na przewidziane terminy na zapoznanie sie z aktami przez Beneficjenta i
umozliwienie wypowiedzenia sie co do zebranych materiatéw i zgtoszonych zadan, postanowieniem z
dnia 11.10.2012 r. organ przediuzyt prowadzone w sprawie postepowanie administracyjne. Po
uprzednim poinformowaniu Beneficjenta pismem z dnia 11.10.2012 r. o zamiarze zakonhczenia
postepowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczeniu o prawach wynikajgcych z art. 10 § 1 ustawy
z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2016 r. poz. 23 tekst
jednolity, zwanej dalej: kpa), Zarzagd Wojewddztwa Zachodniopomorskiego dnia 13.11.2012 r. podjat
decyzje administracyjng nr WWRPO/52/W/2012 zobowigzujgcg Beneficjenta do zwrotu $rodkow
otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 na realizacje
projektu pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z
przebudowg mostu w km 25+773” w tgcznej kwocie 89 425,55 zt wraz z odsetkami liczonymi jak dla
zalegtosci podatkowych, z zastrzezeniem, ze po bezskutecznym uptywie terminu na zwrot
wskazanego w decyzji zwrot ten nastgpi przez pomniejszenie kolejnej ptatnosci przystugujgcej
Beneficjentowi. IZ RPO WZ po analizie caloksztaltu materialu dowodowego, w tym przedtozonych
przez Beneficjenta pismem z dnia 05.10.2012 r. dodatkowych wyjasnieh i wniesionych dowodow,
podtrzymata swoje stanowisko odno$nie naruszenia przez Beneficjenta art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 3
pzp w ramach postepowania pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Wegorzyno w km
26+886-29+520 wraz z przebudowg mostu w km 25+773”. Jednocze$nie uznano, ze naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 25 ust. 1 pzp poprzez zgdania zaakceptowanego wzoru umowy, mimo ze
pozostaje ono niezgodne z zapisami rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie dokumentdw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605 ze zm.), nie wywiera jednak skutkow
finansowych, w zwigzku z czym nalezy je traktowac jako uchybienie formalne.

Pismem z dnia 30.11.2012 r. Beneficjent wnidst o ponowne rozpatrzenie sprawy zakonczonej w/w
decyzjg administracyjng. Strona zawnioskowata o uwzglednienie przy ponownym rozpatrzeniu sprawy
rozstrzygniecia Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 13.11.2012 r. sygn. akt | ACa 801/12
wskazujgc, iz umowa o dofinansowanie ma charakter umowy cywilnoprawnej, a zatem przy ocenie
prawidtowo$ci jej nalezytego wykonania winno sie stosowac przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014 r. poz. 121 tekst jednolity ze zm., zwanej dalej: kc), nie zas tryb
administracyjny. Zdaniem Beneficjenta nalezato oceni¢ czy podstawg zwrotu srodkéw miato byc¢
nienalezyte wykonanie umowy przez Beneficjenta (art. 471 kc) czy tez przepis art. 355 kc. Beneficjent
podkreslit, iz zadna z przestanek wskazanych w tych przepisach w odniesieniu do Beneficjenta nie
zachodzita. W opinii Strony nie ma podstaw do ubiegania sie o zwrot czesci sSrodkéw przekazanych
przez 1Z RPO WZ, w zwigzku z czym wniosta ona o ,odstgpienie od orzeczenia zwrotu” srodkow



okreslonych w decyzji administracyjnej Zarzgdu Wojewodztwa Zachodniopomorskiego nr
WWRPO/52/W/2012 z dnia 13.11.2012 r.

W zwigzku z zawartymi we wniosku 0 ponowne rozpoznanie sprawy zarzutami, organ ponownie
przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych przez
Beneficjenta, a takze pelng analize stanu faktycznego i prawnego sprawy. W nastepstwie
powyzszego, w dniu 22.01.2013 r. Zarzad Wojewodztwa Zachodniopomorskiego podjat decyzje
administracyjng nr WWRPO/3/W/2013 utrzymujgcg w catosci w mocy decyzje administracyjng nr
WWRPO/52/W/2012 z dnia 13.11.2012 r. Organ wyjasnit, iz wykrycie nieprawidtowosci w projekcie
powoduje konieczno$é dochodzenia zwrotu srodkdw w trybie wskazanym przez przepisy ufp oraz
przepisy kpa, ktére zobligowaty IZ RPO WZ do przeprowadzenia postepowania w trybie
administracyjnym. IZ RPO WZ nie zgodzita sie z poglagdem Beneficjenta jakoby wykryte przez IZ RPO
WZ naruszenia nie wywieraty wptywu na wynik przetargu. Odnoszgc sie do przywotanego przez
Beneficjenta we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z
dnia 13.11.2012 r., organ wskazal, iz nie mozna utozsamia¢ Regionalnych Programéw Operacyjnych
(zwanych dalej: RPO) na lata 2007-2013 z Sektorowym Programem Operacyjnym Transport na lata
2004-2006, ponadto przytoczony przez Beneficjenta wyrok dotyczy zupetnie innego stanu faktycznego
niz w przedmiotowym postepowaniu. Zasadnicze znaczenie w omawianym przypadku wykazujg
odmienne przepisy regulujgce powyzsze okresy programowania.

Nastepnie Beneficjent ztozyt do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego (zwanego dalej: WSA) w
Szczecinie za posrednictwem Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego skarge na decyzje
administracyjng Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/3/W/2013 z dnia
22.01.2013 r. W odpowiedzi na skarge organ wniést o jej uchylenie. WSA wyrokiem z dnia
21.08.2013 r. (sygn. akt | SA/Sz 314/13) uchylit zaskarzong decyzje. Sad ustalit, iz w wydaniu
zaskarzonej decyzji administracyjnej z dnia 22.01.2013 r. w przedmiocie zwrotu srodkéw braty udziat
osoby, ktoére braty rowniez udziat w postepowaniu zakonczonym decyzjg administracyjng z dnia
13.11.2012 r. W tej sytuacji zdaniem Sgdu doszio do naruszenia prawa dajgcego podstawe do
wznowienia postepowania administracyjnego, na podstawie art. 145 § 1 pkt 3 kpa. Od zapadtego
wyroku organ ziozyt skarge kasacyjng, ktéra zostata uwzgledniona przez Naczelny Sad
Administracyjny (zwany dalej: NSA), ktéry wyrokiem z dnia 27.01.2015 r. (sygn. akt Il GSK 2194/13)
uchylit wyrok WSA z dnia 21.08.2013 r. i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania WSA.
W uzasadnieniu NSA wskazat, iz w rozpoznawanej sprawie brak jest mozliwosci zastosowania art. 24
§ 1 pkt 5 lub art. 27 § 1a kpa.

Rozpoznajagc ponownie sprawe, WSA wyrokiem z dnia 12.08.2015 r. (sygn. akt | SA/Sz 567/15)
uchylit zaskarzong decyzje administracyjng. W ocenie Sadu, organ przedwczes$nie uznat, ze zachodzi
koniecznos¢ zwrotu przez Beneficjenta przyznanych mu na realizacje projektu pn. ,Przebudowa drogi
powiatowej nr 0914Z Resko-Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z przebudowg mostu w km
25+773” $rodkoéw. Zdaniem Sadu, organ zaréwno w uzasadnieniu decyzji administracyjnej nr
WWRPO/52/W/2012 z dnia 13.11.2012 r., jak i nr WWRPO/3/W/2013 z dnia 22.01.2013 r. jedynie
ogolnie przytoczyt ujawnione podczas czynnosci kontrolnych naruszenie pzp. Ponadto jak podano,
organ ustalajgc wysokos¢ korekty finansowej nie rozwazyt ani charakteru ani tez wagi stwierdzonej
nieprawidtowosci, a takze jej skutkdw finansowych poniesionych przez UE. IZ RPO WZ nie ocenita,
wedle Sadu, stwierdzonego podczas kontroli naruszenia w odniesieniu do indywidualnej sytuac;ji
Beneficjenta, nie wzieto tez pod uwage charakteru przedmiotu umowy o dofinansowanie, jak tez
koniecznosci dbatosci o wysoka jakos¢ wykonania zamdwienia. Zwrécono uwage, ze ograniczenia
zasady uczciwej konkurencji nie mozna rozumie¢ w ten sposob, ze Zamawiajgcy nie moze ustalac¢
okreslonych standardéw przez stawianie wymogéw majacych na celu wykonanie zamdéwienia zgodnie
Z jego zatozeniami. Sad podkreslit, iz w uzasadnieniu wydanych przez organ decyzji administracyjnych
w przedmiocie zwrotu srodkdéw brak jest jednoznacznych ustalenn dokonanych przez organ, organ
skupit sie na przedstawieniu stanu faktycznego oraz przytoczeniu przepiséw prawa, jednakze decyzje
nie zawierajg elementdéw indywidualizujgcych. PowyZzsze stanowi o naruszeniu przepiséw art. 7, art. 8,
art. 11 i art. 77 kpa, ktére mogto mieé¢ wptyw na wynik sprawy oraz o naruszeniu ar. 107 § 3 kpa.

Powyzszy wyrok WSA dnia 27.10.2015 r. stat sie prawomocny. W dniu 10.11.2015 r. do Kancelarii
Ogolnej Urzedu Marszatkowskiego Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego wptynat odpis w/w wyroku
oraz akta administracyjne. W tym miejscu nalezy takze zaznaczy¢, co wskazat WSA w Poznaniu w
wyroku z dnia 29.01.2014 r. (sygn. akt IV SA/Po 1003/13), iz termin do zatatwienia sprawy przez
organ po wydaniu wyroku przez sad administracyjny biegnie od chwili zwrotu akt organowi, dopiero
bowiem w chwili otrzymania akt organ formalnie uzyskuje wiedze o wyniku postepowania sgdowo-
administracyjnego i ma mozliwos¢ podjecia dalszych dziatan. A zatem od daty wptywu akt tj. od dnia
10.11.2015 r. 1Z RPO WZ powzieta czynnosci majgce na celu przeprowadzenie postepowania



administracyjnego w przedmiocie ponownego rozpoznania sprawy i wydania decyzji administracyjnej
w tej sprawie.

Pismem z dnia 08.12.2015 r. Beneficjent zostat poinformowany, iz majgc na wzgledzie wyrok
WSA w Szczecinie z dnia 12.08.2015 r., organ aktualnie prowadzi postepowanie administracyjne w
przedmiocie ponownego rozpoznania sprawy. IZ RPO WZ wskazata, iz majgc na wzgledzie zapisy art.
10 kpa Stronie przystuguje prawo czynnego udzialu w kazdym stadium postepowania
administracyjnego, w tym prawo przeglgdania akt sprawy, uzyskania wyjasnien, sktadania wnioskow
dowodowych w postepowaniu wyjasniajgcym, a przed wydaniem decyzji wypowiedzenie sie co do
zebranych dowodéw i materiatow.

Postanowieniem z dnia 08.12.2015 r. oraz z dnia 08.01.2016 r. organ przedtuzyt prowadzone
postepowanie administracyjne w przedmiocie ponownego rozpoznania sprawy dotyczgcej wydanej
przez Zarzad Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego dnia 13.11.2012 r. decyzji administracyjnej nr
WWRPO/52/W/2012. Nastepnie pismem z dnia 08.01.2016 r. IZ RPO WZ poinformowata Beneficjenta
0 zamiarze zakonczenia postepowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczyta o prawach
wynikajgcych z art. 10 § 1 kpa. Dnia 18.01.2016 r. Beneficjent skorzystat z prawa do zapoznania sie z
aktami prowadzonego przez organ postepowania administracyjnego, jednoczesnie przedstawiajgc
uwagi i zastrzezenia odnosnie w/w postepowania. Wskazano, iz Beneficjentowi nie zostaty okazane
zadne dokumenty, ktére wskazywaty na realizacje przez organ zalecen WSA zawartych w
uzasadnieniu wyroku z dnia 12.08.2015 r. (sygn. akt | SA/Sz 567/15) uchylajgcego decyzje
administracyjng Zarzadu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/3/W/2013 z dnia
22.01.2013 r. Podniesiono, iz organ nie odniést sie m.in. do opinii rzeczoznawcy budowlanego. Strona
whniosta takze o wykazanie przez organ, ze jej dziatania zwigzane z projektem skutkowaty powstaniem
szkody w budzecie UE, czego do tej pory nie uczyniono. W zwigzku z powyzszym - w ocenie Strony -
Beneficjent nie mégt ustosunkowaé sie do zgromadzonego w sprawie po wydaniu wyroku materiatu.
Beneficjent zwrdcit uwage, iz w obecnym stanie postepowania administracyjnego nie ma on
mozliwosci czynnego udziatu w postepowaniu. Poza tym Beneficjent podat, iz zrealizowana w ramach
projektu inwestycja zostata wykonana z nalezytg starannoscig, a cele projektu zostaty osiggniete.
Nadto dla oceny prawidiowosci zrealizowanej inwestycji wniesiono o rozwazenie dokonania oceny
inwestycji w terenie.

W zwigzku z wydanym przez WSA dnia 12.08.2015 r. wyrokiem, 1Z RPO WZ ponownie
przeprowadzita postepowanie wyjasniajgce, obejmujgce catosciowg ocene materiatu dowodowego
zgromadzonego w sprawie (w tym m.in. umowy o dofinansowanie projektu wraz ze wszystkimi
aneksami, wynikéw kontroli, a takze wyjasnien Beneficjenta, opinii rzeczoznawcy i wniosku o ponowne
rozpoznanie sprawy) oraz petng analize stanu faktycznego i prawnego sprawy, uwzgledniajgc
zalecenia WSA (sygn. akt | SA/Sz 567/15), co pozwolito na ponizsze ustalenia.

Wskaza¢ nalezy, iz $rodki publiczne przeznaczone na wykonywanie projektéw realizowanych w
ramach programow finansowych ze srodkdéw europejskich majg charakter bezzwrotny i powinny by¢
wykorzystywane zgodnie z prawem, obowigzujgcymi procedurami, a takze Scisle z celem, na ktory
zostaty przekazane. Jedng z kompetencji, a zarazem obowigzkéw ustawowych IZ RPO WZ jest
prowadzenie kontroli realizacji poszczegdlnych projektéw w ramach RPO WZ, a takze odzyskiwanie
kwot podlegajgcych zwrotowi. Wykrycie nieprawidtowos$ci w zakresie wydatkowania Srodkow
publicznych powoduje koniecznos¢ dochodzenia ich zwrotu.

W analizowanej sprawie Beneficjent wykorzystat srodki przekazane mu na podstawie umowy o
dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 z naruszeniem procedur.

Umowa o dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 okresla szczegdtowe zasady
dofinansowania projektu, a takze prawa i obowigzki Beneficjenta z tym zwigzane. Zgodnie z zapisami
przedmiotowej umowy |Z RPO WZ zobowigzata sie¢ do dofinansowania czesci wydatkéw
kwalifikowalnych poniesionych na realizacje projektu na podstawie zweryfikowanego przez IZ RPO
WZ poprawnego wniosku o ptatnos¢. Beneficjent natomiast zobowigzat sie do realizacji projektu w
oparciu o wniosek o dofinansowanie, z nalezytg starannoscia, rzetelnie, racjonalnie i oszczednie,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami w ramach programu oraz w sposéb, ktéry
zapewni prawidtowg i terminowg realizacje projektu, a takze osiggniecie celéw zaktadanych we
wniosku o dofinansowanie (§ 4 ust. 4 umowy o dofinansowanie). Zgodnie z § 9 ust. 6 umowy o
dofinansowanie, Beneficjent w zwigzku z realizacjg projektu i w wykonaniu umowy o dofinansowanie
ma tez obowigzek przestrzegania wtasciwych przepiséw prawa pierwotnego i wtdérnego prawa
wspolnotowego, wtasciwych przepisdow prawa polskiego, w tym takze wszelkich wytycznych do nich,
a takze obowigzujgcych odpowiednich regul, zasad i postanowien wynikajgcych z programu,
uszczegotowienia programu, obowigzujgcych procedur, wytycznych, informacji IZ RPO WZ. Ponadto
podczas realizacji projektu Beneficjent zobligowany byt stosowa¢ procedury zapewniajgce ponoszenie
wydatkéw zgodnie z prawem, zwlaszcza odnoszacym sie do zamoéwien publicznych. Beneficjent



zobowigzat sie do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
w zakresie w jakim ustawa ta ma zastosowanie do Beneficjenta i do projektu (§ 10 ust. 1 umowy o
dofinansowanie). Podkresli¢ nalezy, iz wedle zapisu § 10 ust. 7 umowy o dofinansowanie w przypadku
naruszenia przez Beneficjenta pzp stosuje sie korekty finansowe obnizajgce dofinansowanie, zgodnie
z Taryfikatorem okreslajgcym tryb postepowania i sposéb naktadania korekt finansowych w procesie
realizacji przedsiewzie¢ wspotfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci.

Przystgpienie Beneficjenta do ubiegania sie o dofinansowanie oznacza m.in. akceptacje norm
wynikajacych z dokumentacji aplikacyjnej oraz przepiséw prawa. Skorzystanie z mozliwosci
dofinansowania nie jest obowigzkiem. Wnioskodawcy, w opinii ktérych uregulowania wynikajgce z w/iw
dokumentow, bgdz przepiséw prawa sg zbyt rygorystyczne nie sg zobowigzani do sktadania wnioskow
aplikacyjnych czy podpisania umowy o dofinansowanie. Podpisujgc umowe o dofinansowanie
Beneficjent zobowigzuje sie do ich przestrzegania i postepowania zgodnie z ich literg. Zasady
konkursu okreslone w regulaminie sg jednakowe dla wszystkich i nie mogg byé zmieniane dla potrzeb
poszczegoblnych Beneficjentow, a kazdy przystepujgc do konkursu godzi sie na te zasady (wyrok WSA
w Rzeszowie z dnia 21.12.2010 r., sygn. akt | SA/Rz 823/10). W niniejszej sprawie Beneficjent
skfadajgc wniosek aplikacyjny, podpisujagc w dniu 26.03.2010 r. umowe o dofinansowanie nr
UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00, a nastepnie w dniach 10.05.2010 r., 15.12.2010 r. oraz
23.02.2012 r. zawierajagc aneksy do w/w umowy o dofinansowanie, zaakceptowat zapisy
przedmiotowych dokumentéw i zobowigzat sie realizowaé projekt zgodnie z ich brzmieniem.

W analizowanej sprawie, po ponownym przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego z
uwzglednieniem wskazan WSA zawartych w uzasadnieniu wyroku WSA w Szczecinie z dnia
12.08.2015 r. (sygn. akt | SA/Sz 567/15), IZ RPO WZ potwierdzita wystgpienie nieprawidtowosci
(w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006) w projekcie pn. ,Przebudowa drogi
powiatowej nr 0914Z Resko-Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z przebudowg mostu w km
25+773”, potwierdzajgc tym samym zasadniczo ustalenia poczynione podczas czynnosci kontrolnych
przeprowadzonych w dniach 24-26.04.2012 r. Ustalono, ze do nieprawidtowosci doszlo na skutek
naruszenia poprzez dziatanie Beneficijenta art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 3 pzp, do ktérego
przestrzegania Beneficjent byt zobowigzany na mocy umowy o dofinansowanie — a zatem doszto do
naruszenia procedur o ktérych mowa w art. 184 ust. 1 ufp — ktére mogto spowodowac szkode w
budzecie ogélnym UE w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego.
Niewypetnienie postanowien umowy stanowigcej element projektu powoduje koniecznos¢
odzyskiwania przez 1Z RPO WZ kwot podlegajgcych zwrotowi. Zgodnie z art. 207 ust. 1 pzp,
w przypadku gdy srodki przeznaczone na realizacje programéw finansowanych z udziatem $rodkéw
europejskich sg wykorzystane z naruszeniem procedur, o ktérych mowa w art. 184, podlegajg
zwrotowi przez Beneficjenta wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci podatkowych,
liczonymi od dnia przekazania srodkow, w terminie 14 dni od dnia doreczenia decyzji, o ktérej mowa w
ust. 9, na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy, z zastrzezeniem ust. 8 i 10. Zwrot srodkéw moze
zostaé dokonany takze przez pomniejszenie kolejnej ptatnosci na rzecz Beneficjenta o kwote
podlegajgcg zwrotowi, co wynika z tresci art. 207 ust. 2 w/w ustawy.

Jak juz wspomniano Beneficjent dopuscit sie naruszenia w ramach postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr
09147 Resko-Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z przebudowg mostu w km 25+773” (ogtoszenie
0 udzieleniu zamowienia nr 284564-2010 z dnia 09.09.2010 r.) art. 7 ust. 1 pzp poprzez okreslenie
warunkow udziatu w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia w sposoéb, ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia rownego traktowania wykonawcoéw.

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 1 pzp (w brzmieniu na dzien ogtoszenia o wszczeciu przez
Beneficjenta postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego), o udzielenie zaméwienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczgce:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy

prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania,

1) posiadania wiedzy i doswiadczenia,

2) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania

zamowienia,

3) sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Beneficjent formutujgc warunki udziatu w postepowaniu, w pkt 6 SIWZ ,Opis warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny tych warunkéw” w ust. 1 wskazat, ze o
udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg m.in. warunki dotyczace:

1) posiadania wiedzy i dodwiadczenia — wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich 5 lat

przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy —
w tym okresie, wykonat 5 rob6t odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia,



2) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia — wykonawca musi wykazac, ze dysponuje sprzetem opisanym w SST oraz
dysponuje osobg (osobami) posiadajgcg uprawnienia budowlane w specjalnosci drogowej i
mostowej.

Jednoczesnie w pkt 6 ust. 2 SIWZ podano, ze ocena spetniania w/w warunkéw dokonana zostanie
zgodnie z formulg ,spetnia - nie spetnia” w oparciu o informacje zawarte w dokumentach i
oswiadczeniach dotgczonych do SIWZ.

W celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp
Zamawiajgcy zgdat od wykonawcy nastepujgcych dokumentéw:

1) wykaz 5 robét budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z
podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze kazda robota zostata wykonana zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczona,

2) wykazu narzedzi i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy robét budowlanych w celu
realizacji zaméwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami (pkt 7
SIWZ ,Wykaz oswiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”).

Zapisy pkt 7 ppkt 1 SIWZ zostaty zmienione w ten sposéb, ze wykonawca winien ostatecznie
przedtozy¢: ,wykaz 3 robot budowlanych zwigzanych z przebudowg mostu oraz wykaz 5 robét
budowlanych zwigzanych z przebudowg drogi, wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, z
podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca  wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze kazda robota zostata wykonana zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidiowo ukonczona”.

Jak wynika z powyzszego Zamawiajgcy zadat od wykonawcdéw wykazania sie wykonaniem tgcznie
8 robot budowlanych (3 zwigzane z przebudowg mostu, 5 zwigzanych z przebudowa drogi).
Tymczasem jak wskazano w pkt 5 SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia” przedmiotem zamoéwienia
byta przebudowa drogi oraz przebudowa mostu. Zatem postawiony przez Zamawiajgcego warunek
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia jest - w opinii organu - nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 4 pzp, opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw
m.in. posiadania wiedzy i doswiadczenia powinien by¢é zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz do
niego proporcjonalny. Przepis ten wskazuje dyrektywy dla Zamawiajgcego przy dokonywaniu w/w
opisu, ktére majg zapewnic realizacje podstawowej zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego tj. uczciwej konkurencji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 pzp). Nalezy
zaznaczyé¢, iz opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie
moze ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji.

Przez ,zwigzany z przedmiotem zaméwienia” nalezy rozumie¢ opis warunkéw dokonywany przez
pryzmat celu jakiemu ma on stuzyé, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamowienia, lecz nie w sposob, ktéry wykracza poza
realizacje tego celu, z uwzglednieniem specyfiki zamowienia, jego zakresu i stopnia ztozonosci. Przez
.proporcjonalny do przedmiotu zamowienia” nalezy rozumie¢ opis adekwatny do osiggniecia
wspomnianego celu. Ograniczanie konkurencji jest mozliwe w stopniu jak najmniejszym i niezbednym
do osiggniecia zamierzonych celoéw, co potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (zwanej
dalej: KIO). Przyktadowo w uchwale z dnia 20.05.2010 r. (sygn. akt KIO/KU 34/10) wskazano, iz
.przepis ten nie nakazuje okredlenia warunku mniejszego niz przedmiot zamowienia, lecz
proporcjonalnego, a zgodnie ze stownikowg definicjg ,proporcja”, to ,réownos¢ dwoéch stosunkéw”,
a zatem proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oznaczatoby ,mniej wiecej taki sam” jak przedmiot
zaméwienia, jednoczesnie ,nie za duzy, ale i nie za maty”. Zamawiajgcy formutujgc opis oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia
wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykona¢ zaméwienie.

Warto przytoczy¢ w tym miejscu szerzej wyjasnienia Beneficjenta do wynikéw kontroli zawarte w
pismie z dnia 10.07.2012 r., gdyz bedg stanowity one punkt odniesienia dla dalszych rozwazan. Otz
Beneficjent wskazat w w/w pismie, iz ustawodawca celowo okreslit w sposéb ogdlny warunki udziatu w
postepowaniu pozostawiajgc tym samym Zamawiajgcemu uprawnienia do ich ksztaltowania w
zaleznosci od przedmiotu, rodzaju i charakteru zamdéwienia. Ostateczng decyzje jak okresli¢ warunek
tak, aby wykonawca spetnit wymagania co do wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania
zadania Zamawiajgcy podjat w analizowanym przypadku biorgc pod uwage szeroki i réznorodny
zakres robét do wykonania, duzg warto$¢ inwestycji oraz zagrozenie utraty dofinansowania w razie
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nieterminowego i/lub nierzetelnego jej wykonania. Wedtug Beneficjenta, tak sformutowane kryterium
pozwalato na wybér wykonawcy, ktéry z wiekszym prawdopodobiefstwem wykona zadanie, niz
wykonawca bez udokumentowanego doswiadczenia lub z mniejszym doswiadczeniem. Warto rowniez
dodac¢, iz Beneficjent powotujgc sie na orzecznictwo dodal, iz Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
takiego okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, aby w danym
postepowaniu mogli wzig¢ udziat wszyscy wykonawcy dziatajgcy na rynku, a takze ze Zamawiajgcy
moze okresli¢ warunki jakie stawia wykonawcom w taki sposéb, zeby uzyskaé ustuge jak najwyzszej
jakosci. Ponadto wskazat, iz doswiadczenie jest pewng umiejetnoscia zdobyta i ugruntowang w trakcie
praktyki (nabyciem wprawy), a nie dokonanym eksperymentem czy préba, jakby to byto w przypadku
ograniczenia sie do wymagania zaledwie jednokrotnego wykazania tozsamych prac lub czynnosci.
Poza powyzszym, o fakcie, iz Beneficjent nie naruszyt zasady konkurencyjnosci oraz réwnego
traktowania wykonawcow, swiadczy w jego ocenie, réwniez okolicznosé, iz do postepowania
przetargowego w analizowanej sprawie przystgpity 3 firmy. Kazdy podmiot miat zapewniony réwny
dostep do informac;ji, a stawiane wymagania byty takie same dla wszystkich. Réwniez ocena ofert byta
dokonywana z uwzglednieniem tych samych kryteridw. Poza tym jak wskazat Beneficjent, w trakcie
postepowania zaden z wykonawcéw nie wnidst odwotania wobec czynnosci Zamawiajgcego (art. 180
ust. 2 pkt 2 pzp), co zdaniem Beneficjenta $wiadczy o tym, iz nie byto podmiotu, ktéry uznat ze doszto
wzgledem niego do naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Réwniez w piSmie z dnia 05.10.2012 r.
(ztozonym na etapie postepowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu Srodkéw) Beneficjent
podtrzymat stanowisko dot. prawidtowego okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielnie
zamowienia, przedstawiajgc jako dowdd postanowienie Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych z
dnia 13.07.2012 r. odmawiajgce wszczecia postgpowania wyjasniajgcego o naruszenie dyscypliny
finansdéw publicznych polegajgcego na nieproporcjonalnym do przedmiotu zamodwienia opisaniu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na
remont drogi powiatowej Resko — Ostrzyca.

Odnoszac sie do powyzszego, w ocenie organu nie ulega watpliwosci, iz to w gestii
Zamawiajgcego lezy takie okreslenie warunkoéw udziatu w postepowaniu, ktére pozwolg na wybér
wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia. Tym niemniej formutujgc opis przedmiotu zamoéwienia
Zamawiajgcy musi pamietac, ze — jak juz wskazywano — winien on by¢ zwigzany z przedmiotem
zamoéwienia, a takze do niego proporcjonalny. Tymczasem w przedmiotowej sprawie warunek
proporcjonalnosci nie zostat spetniony. Zdaniem organu nie mozna uznaé, ze do wykonania
zamowienia dotyczgcego przebudowy drogi oraz mostu niezbedne jest doswiadczenie w zakresie
wykonania duzo wiekszej, bo az osmiu fgcznie (w tym 3 roboty zwigzane z przebudowg mostu i 5
zwigzanych z przebudowg drogi), ilo$ci rob6t budowlanych. Sformutowany przez Zamawiajgcego w
przedmiotowej sprawie warunek udziatu w postepowaniu uniemozliwiat udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia podmiotom, ktére bylyby zdolne do jego wykonania — np. nabyty
doswiadczenie wykonujgc mniejszg ilos¢ robot budowlanych, a nie mogg sie wykaza¢ wykonaniem 3
robot zwigzanych z przebudowg mostu i 5 zwigzanych z przebudowg drogi. Wykonanie tozsamych z
zgdanymi przez Zamawiajgcego robdt, lecz w mniejszej ilosci np. po 3 z uwagi na charakter
zaméwienia, rowniez swiadczy o powtarzalnosci zaméwien (nabytej przez wykonawce praktyce, nie
zas przypadkowos$ci wykonania prac), co daje rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Warto
zauwazy¢, iz Zamawiajacy zadat wykazania sie 3 zrealizowanymi robotami jedynie w przypadku
przebudowy mostu (ktére to zadanie jest w ocenie 1IZ RPO WZ bardziej skomplikowanym anizel
przebudowa drogi), zas w przypadku drogi prég ten ustanowit juz na poziomie 5 nieuzasadniajac tej
rozbieznosci. Zatem 1Z RPO WZ podziela twierdzenie Beneficjenta, iz weryfikacja doswiadczenia jest
istotna, niemniej jednak ilos¢ robdt okreslona przez Zamawiajgcego, majgc na uwadze wielkos¢
zaméwienia jest wygorowana, a Beneficjent nie wykazat, iz okreslenie wymaganego poziomu w iloSci
rob6t budowlanych byto niezbedne i nie spowodowato ograniczenia dostepu do zamodwienia
wykonawcom zdolnym do jego wykonania. Zamawiajacy nie wykazat, Ze realizacja mniejszej ilosci
robot nie gwarantowata wyboru wykonawcy zdolnego do realizacji danego zamowienia.

Zamawiajgcy formutujgc warunki udziatu w postepowaniu musi mie¢ na uwadze zasady rzadzace
systemem zaméwien publicznych, przede wszystkim zapewnienie odpowiedniej konkurencyjnosci,
ktérej wystepowanie jest takze w interesie Zamawiajgcego. Na kwestie tg (znajdujgcg wprost
odzwierciedlenie w przepisach prawnych) zwrocono uwage m.in. w wyroku z dnia 23.12.2009 r.
w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (sygn. akt C-
376/08). Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zwany dalej: TSUE; dawniej: Trybunat
Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich zwany dalej: TSWE) we wspomnianym wyroku wskazat, ze
przy okreslaniu jacy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie
zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji, gwarantowanej w Traktacie
ustanawiajgcym Wspdlnote Europejskg, w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla
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osiggniecia celow. Nadto w wyroku z dnia 27.10.2005 r. w sprawie Conste SA przeciwko Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria (sygn. akt C-234/03) wyjasniono, iz naruszeniem Traktatu jest zgdany
przez Zamawiajgcego wymoég doswiadczenia, ktéry winni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest
niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia. Ponadto TSWE (obecnie
TSUE) w wyroku z dnia 16.09.1999 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii (sygn. akt C-414/97)
wskazat, ze przy ocenie czy podjete $rodki sg zgodne z Traktatem niezbedny jest tzw. test
proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia
wybranego celu.

Opisanie warunkoéw udziatu w postepowaniu w sposéb nieutrudniajgcy uczciwej konkurenciji
oznacza, ze powinny by¢ one, co juz zaznaczano wczes$niej, adekwatne do osiggniecia celu, a wiec
wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Przepis art. 22
ust. 4 pzp ma charakter blankietowy, a wiec podlega konkretyzacji w danym postepowaniu, ale nie
oznacza to, ze Zamawiajgcy ma catkowitg swobode w formutowaniu warunku udziatu w postepowaniu
w postaci wymogu posiadania wiedzy i doswiadczenia. A zatem organ podziela zdanie Beneficjenta
wyrazone w pismie z dnia 10.07.2012 r. (wyjasnienia do wynikow czynnosci kontrolnych), iz zadaniem
Zamawiajgcego jest zapewnienie sobie ustugi najwyzszej jakosci, tym nie mniej zadanie to winno by¢
realizowane w ramach zakreslonych przez pzp. Zamawiajgcy winien dokona¢ konkretyzacji warunkow
udziatu w postepowaniu w taki sposéb, azeby warunki te byty adekwatne do przedmiotu zaméwienia
tzn. pozostawaty z nim w zwigzku na tyle Scistym, aby spetniajagcy je wykonawca byt w stanie wykonaé
przedmiot zamoéwienia z nalezytg starannoscig. Zamawiajgcy formutujac opis oceny spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia
wykonawcéw, ktérzy byliby w stanie wykona¢ zamdwienie. W wyroku z dnia 20.03.2009 r. (sygn. akt
VIII Ga 58/09) Sad Okregowy w Szczecinie podkreslit, iz ,(...) celem przepisu (dot. art. 22 pzp) jest
wylgcznie ochrona interesu publicznego i nie moze on stanowi¢ podstawy do nieuzasadnionego
zawezenia kregu potencjalnych wykonawcoéw. (...) jezeli wiec Zamawiajgcy twierdzi, ze ma prawo
zgdac¢ od oferenta chcgcego wzigé udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (...)
speftnienia okreslonych kryteriéw, to (...) jest zobowigzany wykaza¢ istnienie faktow uzasadniajgcych
to prawo w tym réwniez tego, ze jego zgdanie nie narusza zakazu okreslonego normg art. 22 ust. 2
pzp (w aktualnym stanie prawnym przepis znajduje odzwierciedlenie w art. 22 ust. 4 pzp). Okreslenie
warunkow udziatu w postepowaniu przez Zamawiajgcego, co do zasady nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionej dyskryminacji przez wykluczenie uczestnictwa w postepowaniu wykonawcoéw, ktorzy
byliby w stanie wykona¢ zamoéwienie. Ustawodawca wskazal, iz dostep do zamdwienia powinien byc¢
zapewniony wszystkim wykonawcom, ktérzy spetniajg podstawowe wymogi potrzebne do
prawidtowego wykonania zaméwienia, niekoniecznie za$ wymogi wygoérowane, tj. takie, ktdrych
spetnienie nie jest konieczne do wykazania zdolno$ci do realizacji zamdwienia”.

Zamawiajgcy uzasadniajgc (zaréwno na etapie czynnosci kontrolnych jak i postepowania
administracyjnego w przedmiocie zwrotu srodkéw) proporcjonalno$é warunku do opisu przedmiotu
zaméwienia nie wykazat w ocenie 1Z RPO WZ, ze postawienie wymogu wykazania sie zrealizowaniem
5 robét zwigzanych z przebudowg drogi i 3 zwigzanych z przebudowg mostu bylo niezbedne dla
wytonienia wykonawcy, ktory bedzie w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie. Nie jest wystarczajgcym
twierdzenie Beneficjenta, iz przy okre$laniu warunku udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy i
doswiadczenia wzieto pod uwage szeroki i roznorodny zakres robét do wykonania, duzg wartosc
inwestycji oraz zagrozenie utraty dofinansowania w razie nieterminowego i/lub nierzetelnego jej
wykonania. 1Z RPO WZ podziela wprawdzie twierdzenie, iz to Zamawiajgcy jest gospodarzem
prowadzonego przez siebie postepowania, w zwigzku z czym, dla zabezpieczenia prawidlowego jego
przebiegu, zagwarantowania wykonania zamowienia w sposoéb nalezyty, zobowigzany jest do
wymagania od potencjalnych wykonawcéw, starajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
spetnienia takich warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére zapewnig jego wtasciwg realizacje, ale
jednoczesnie takich, ktére bedg adekwatne do tego przedmiotu. Nalezy jednak pamietaé, iz zgodnie z
zasadg proporcjonalnosci warunek udziatlu w postepowaniu w postaci wymaganego doswiadczenia
nie moze przekracza¢ wielkosci zaméwienia. Tymczasem jak juz wskazywano przy przedmiocie
zaméwienia obejmujagcym przebudowe drogi i mostu Zamawiajgcy wymagat od potencjalnych
wykonawcéw wykazania sie realizacjg 5 robét zwigzanych z przebudowg drogi i 3 zwigzanych z
przebudowg mostu, za$ zdaniem IZ RPO WZ dos$wiadczenie dla zrealizowania takiego zamdwienia
wykonawca mogt rowniez naby¢ wykonujgc w przesztosci mniejszg ilos¢ robot. Jedynie przyktadowo
warto wskaza¢, iz Zamawiajgcy bylby w stanie zagwarantowac¢ nalezyte wykonanie zamoéwienia
réwniez, gdyby zazgdat od wykonawcéw wykazania sie realizacjg 3 robo6t zaréwno dot. przebudowy
mostu, jak i drogi (zamiast 5 dot. przebudowy drogi). Stawianie wiekszych wymogéw odnos$nie
doswiadczenia w przypadku, gdy przedmiotem zamdwienia jest przebudowa drogi, zas mniejszych w
przypadku przebudowy mostu, w ocenie organu jest niezasadne. Beneficjent nie wyjasnit przestanek
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dokonanego rozroznienia. Reasumujgc, sposob okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu
(przektadajacy sie w rezultacie na ocene ich speitnienia), np. poprzez okreslenie zbyt duzego
doswiadczenia, ktorym winni sie wykaza¢ wykonawcy, nie moze prowadzi¢ do ewentualnego
wykluczenia uczestnictwa w postepowaniu wykonawcow, ktérzy byliby w stanie wykona¢ zamowienie.
Tym samym nie uznano wyjasnien Beneficjenta przedstawianych na etapie czynnosci kontrolnych i
postepowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu $rodkéw zmierzajgcych do wykazania
prawidtowos$ci okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i tym samym
nienaruszenia zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym (tj. mozliwoscig wykluczenia przez Zamawiajgcego czesci wykonawcow
poprzez nieproporcjonalne okreslenie warunku udziatlu w postepowaniu w postaci wiedzy i
doswiadczenia w stosunku do przedmiotu zamdwienia) nie mozna takze zgodzi¢ sie z Beneficjentem
(pismo z dnia 10.07.2012 r.) i uznag, iz fakt, ze w postepowaniu pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr
0914Z Resko-Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z przebudowg mostu w km 25+773” zlozyly
oferte 3 podmioty, a takze ze kazdy podmiot miat réwny dostep do informacji, Swiadczy o tym, ze nie
doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Nalezy mie¢ na uwadze, iz gdyby nie naruszenie
pzp, nie jest wykluczonym, iz wiecej wykonawcow ztozytoby swoje oferty. Gdyby Zamawiajgcy nie
ustanowit nadmiernego warunku udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia i nie
uniemozliwit ubiegania sie o zaméwienie wykonawcom, ktérzy mogliby wykazac¢ sie doswiadczeniem
w realizacji mniejszej ilosci robo6t budowlanych, mozliwym jest, iz w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wptynetaby oferta korzystniejsza cenowo. Ograniczenie konkurencyjnosci, o
ktérym mowa mogto przyczyni¢ sie do powstania szkody w budzecie UE poprzez sfinansowanie przez
IZ RPO WZ wydatku wyzszego anizeli mogtoby by¢ to konieczne. Gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt
pzp, ztozonych ofert mogtoby by¢ wiecej anizeli 3, mogtaby wptyngé réwniez oferta nizsza cenowo od
tej wybranej w postepowaniu, wskutek czego nizszy bytby wkiad z UE na sfinansowanie wydatku. Tym
samym zaistniaty wszystkie elementy nieprawidtowosci tj. naruszenie prawa spowodowane dziataniem
Beneficjenta, stwierdzenie mozliwosci wystgpienia szkody i zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy
wspomnianym naruszeniem a szkodg potencjalng. Zasadnym bylo zatem natozenie przez 1Z RPO WZ
korekty finansowej w przedmiotowym postepowaniu.

Nalezy rowniez dodac, iz o tym, ze nie doszto do naruszenia podstawowej zasady rzgdzacej
systemem zamowienh publicznych tj. zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,
nie Swiadczy takze fakt, iz zaden wykonawcéw nie wnidst odwotania wobec dokonanego przez
Zamawiajgcego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
ktorg to mozliwos¢ stwarza art. 180 ust. 2 pkt 2 pzp (ktéry to argument podnidst Beneficjent w pismie z
dnia 10.07.2012 r.). Nie moze umyka¢ uwadze, iz jest to jedynie uprawnienie, a nie obowigzek czy to
wykonawcy czy innego podmiotu, ktéry miat interes w uzyskaniu danego zamaowienia i poniost szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego pzp. Tymczasem obowigzkiem 1Z RPO WZ - ktérej
przypisane zostaty kompetencje w zakresie cato$ciowej tzn. nieograniczonej do wybranych obszaréw,
oceny prawidlowosci dziatan Beneficjentow — jest reagowanie na wszelkie naruszenia ze strony
Beneficjentéw i w razie uznania ich za nieprawidlowo$¢ natozenie korekty finansowej, co tez
w niniejszej sprawie uczyniono. Nalezy tez wskazac, iz nie zmienia stanowiska organu przedtozone
przez Beneficjenta pismem z dnia 05.10.2012 r. postanowienie Rzecznika Dyscypliny Finanséw
Publicznych z dnia 13.07.2012 r. w sprawie odmowy wszczecia postepowania wyjasniajgcego o
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych polegajgcego na nieproporcjonalnym do przedmiotu
zamoéwienia opisaniu sposobu dokonania oceny spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzonym w 2010 r. w celu wyboru wykonawcy remontu
drogi powiatowej nr 0855Z Resko - Ostrzyca na odcinku 13.127 km z przejsciem przez miejscowosci
Smoalsko i tosnica wraz z elementami bezpieczenstwa ruchu, co byto niezgodne z art. 7 ust. 1 pzp.
Postanowienie to dotyczy innego stanu faktycznego niz w badanym postepowaniu. Ponadto 1Z RPO
WZ posiada uprawnienie do stwierdzania naruszen pzp i nie jest zwigzana w tym zakresie
rozstrzygnieciami innymi organéw. Poza tym jak juz wskazywano warunki udziatu w postepowaniu nie
muszg by¢ jednakowo dogodne dla wszystkich potencjalnych wykonawcow, ale Zamawiajgcy winien
zapewni¢ mozliwie szeroki ich udziat, czego nie uczynit ograniczajac konkurencyjnos¢. Tym samym 1Z
RPO WZ podtrzymuje zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz w trakcie czynno$ci kontrolnych w dniach 24-26.04.2012 r.
stwierdzono, iz Zamawiajgcy dopuscit sie réwniez naruszenia art. 7 ust. 1 pzp poprzez okreslenie
warunkow udziatu w postepowaniu pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Wegorzyno w
km 26+886 - 29+520 wraz z przebudowg mostu w km 25+773”, w sposéb ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia rownego traktowania wykonawcéw, poprzez wymaganie od
wykonawcy spetnienia warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia poprzez wykazanie przez wykonawce, ze dysponuje sprzetem

11



opisanym w SST (pkt 6 SIWZ ,Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny tych warunkéw”), natomiast nie dookreslit jakim doktadnie sprzetem ma byc¢
realizowane zamoéwienie, nie podat rodzajow i ilosci tych sprzetéw. Na skutek ponownej analizy
sprawy (w tym wyjasnien Beneficjenta), organ podtrzymuje stwierdzenie naruszenia w tym zakresie.

W pismie z dnia 10.07.2012 r. polemizujgcym z ustaleniami poczynionymi przez 1IZ RPO WZ w
trakcie kontroli w dniach 24-26.04.2012 r. Beneficjent wskazat, iz w opisie warunku dotyczacym
dysponowania sprzetem odwotat sie do SST (stanowigcej zatgcznik do SIWZ), w ktdérej doktadnie
opisano jaki sprzet jest niezbedny dla wykonania konkretnej roboty budowlanej. Dodat réwniez, iz
warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zostaty okreslone czytelnie,
gdyz w trakcie postepowania nie wptynety do Zamawiajgcego zadne zapytania odnosnie tej kwestii.
Powyzsze wyjasnienia powtorzono w pismie z dnia 05.10.2012r.

Majac powyzsze na uwadze organ poddat ponownej analizie zapisy SST, w nastepstwie czego
uznal, ze ich tre$¢ nie pozostawia watpliwosci, iz Zamawiajgcy nie dokonat w specyfikacji technicznej
uszczegotowienia, o ktérym mowa. Ustalono jednakze rowniez, iz spis sprzetu stanowit element
przedmiaru robot. Jednakze wskazaé nalezy, iz jezeli przedmiar rob6t miatby samodzielnie stuzy¢ do
uszczegotowienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na roboty budowlane
to musiatby wystepowaé zawsze, niezaleznie od przyjetego przez Zamawiajgcego trybu udzielania
zamoéwienia. Tymczasem z § 4 ust. 3 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 02 wrzesnia 2004 r.
w sprawie szczegoOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. 2004 r. Nr
202, poz. 2072 ze zm.) wynika, ze w przypadku, gdy zamowienie na roboty budowlane jest udzielane
w trybie zamoéwienia z wolnej reki lub w istotnych postanowieniach umowy przyjeto zasade
wynagrodzenia ryczattowego, dokumentacja projektowa moze nie obejmowac przedmiaru robét. Poza
tym jak stanowi art. 36 ust. 1 pkt 5 pzp, warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw to niezbedny element SIWZ i przepis nie zawiera w tym
zakresie zadnych wylaczeh uzaleznionych od rodzaju zamodwienia. Ponadto nawet gdyby uznagé, iz
wylgcznie przedmiar moze postuzy¢ Zamawiajgcemu do opisania sprzetu potrzebnego wykonawcom
do wykonania konkretnej roboty budowlanej (ktérego to zdania organ nie podziela) to nalezy
zauwazy¢, iz przedmiar (tabela zestawienie sprzetu) w analizowanym przypadku zawierat jedynie
informacje o rodzaju sprzetu, nie zas jego ilosci. Poza tym przypisane poszczegdlnym pozycjom
zestawienia sprzetu jednostki miary w postaci maszynogodziny czyli m-g (jednostka, za pomocg ktoérej
mierzy sie naktady pracy maszyn, sprzetu jest godzina pracy pojedynczej maszyny) stanowig w
wiekszosci niewielkie wartosci. W takim przypadku wymaganie od wykonawcy, aby przy skfadaniu
oferty wykazat si¢ dysponowaniem sprzetem do realizacji zamdwienia wraz ze wskazaniem podstawy
tego dysponowania, mozna uzna¢ za nadmierne. Sprzet taki mogtby przeciez zostaé przez
wykonawce np. wypozyczony (zwlaszcza w przypadkach, w ktérych Zamawiajgcy przewiduje, ze nie
zostanie przekroczona 1 m-g) na pdzniejszym etapie anizeli sktadanie oferty. Jak juz szeroko
wyjasniano we wczeéniejszej czesci decyzji warunki udziatu powinny by¢ adekwatne i proporcjonalne
do przedmiotu zaméwienia.

Niewtasciwe okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, prowadzi do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 pzp.
Nieprecyzyjny zapis w SIWZ mogt zniecheci¢ potencjalnych wykonawcow do udziatu w postepowaniu,
wszakze bezposrednio nie okreslono w SIWZ szczegdtowo w/w warunku udziatlu w postepowaniu,
warunek ten nie zostat réwniez skonkretyzowany w SST (do ktorej SIWZ odsytat), zas w przedmiarze
robot wymogi dotyczgce sprzetu jakim mieli dysponowaé wykonawcy zostaty okreslone w sposéb
niepetny (np. brak podanej ilosci). Ponadto zadanie wykazania na jakiej podstawie wykonawca bedzie
dysponowat sprzetem kiedy ilo§¢ m-g wskazana w przedmiarze robét jest niewielka trudno uzna¢ za
zasadne przy sktadaniu ofert (sprzet mogtby zosta¢ wypozyczony do realizacji zaméwienia). Wobec
dziatania Zamawiajgcego, ktére mogto zniecheca¢ potencjalnych wykonawcéw do udzialu w
postepowaniu okolicznos¢ skfadania, badz nie zapytan odnosnie warunku udziatu w postepowaniu
pozostaje bez znaczenia dla sprawy. Gdyby Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia wiecej
wykonawcéw anizeli 3 mogtoby zlozy¢ swojg oferte, co stwarzatoby szanse wptywu oferty lepszej
cenowo. Nalezy pamietaé, iz wieksza konkurencja w postepowaniu daje Zamawiajgcemu mozliwos¢
uzyskania korzystniejszej oferty, wiec jej ograniczenie mogto przyczyni¢ sie do powstania potencjalnej
szkody w budzecie UE poprzez finansowanie wydatku, ktéry gdyby Beneficjent nie dopuscit sie w/w
naruszenia pzp mogtby by¢ nizszy, a tym samym nizszy bytby wktad finansowy z budzetu UE.

Ponadto 1Z RPO WZ stwierdzita w trakcie czynnosci kontrolnych (co potwierdzito prowadzone
postepowanie administracyjne), iz w ramach postepowania pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr
09147 Resko-Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z przebudowg mostu w km 25+773”
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Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 3 pzp poprzez wskazanie znakéw towarowych bez
dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert rownowaznych. Zamawiajgcy w SIWZ, opisie technicznym i
przedmiarze robét uzyt nazw wiasnych do opisania cech materiatéw bez dopuszczenia mozliwosci
skfadania ofert réwnowaznych. Przy opisie przedmiotu zaméwienia zastosowano m.in. takie nazwy
jak: MULTI PLATE, rury PECOR 40, kostka betonowa ,Polbruk”, kruszywo Pollytag, Icosit EG 1,
INTERTOL POXITAR, stupki bariero-poreczy: Mosty Mazowieckie, grunt: typu Sikafloor, w-wa
wiasciwa: typu Elastomastic TF, w-wa zamykajgca: typu Sikafloor 363 Elastic, kotwy cynkowe HILTI-
HAS M, tasma typu lgas Profile R 10, farba typu POLREFLEX OZ.

Nalezy wskaza¢, iz pzp (obowigzujgce na dzieh ogtoszenia o postepowaniu) w art. 29-31
(z ktérych art. 31 bezposrednio dotyczy robét budowlanych) precyzuje zasady wedtug jakich
Zamawiajgcy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot zamdwienia.

Najbardziej ogdlnym przepisem dotyczgcym opisu przedmiotu zamowienia, odnoszgcym sie
zarowno do dostaw i ustug, jak i do robét budowlanych, jest art. 29 pzp. Zgodnie z art. 29 ust. 1 pzp
Zamawiajgcy obowigzany do jego dokonania w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Opis przedmiotu zamoéwienia stuzy jednoczesnie
Zamawiajgcemu, jak i wykonawcom - z jednej strony okresla rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego, z
drugiej zas$ pozwala wykonawcom realnie wyceni¢ oferte. Dlatego tez nie moze on byé ogdiny,
szacunkowy i niedookreslony, a takze nie powinien przenosi¢ na wykonawcéw sktadajgcych oferty
ciezaru jego dookreslenia.

Biorgc pod uwage zapis art. 29 ust. 2 pzp, przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposob,
ktéory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Warto podkreslié, iz do stwierdzenia faktu
nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy
jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych
zapisow w specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurenciji.

Do wyjatkdw dopuszczajgcych odmienny od uregulowanego art. 29 ust. 1 pzp opis przedmiotu
zamowienia tj. opis przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia nalezy art. 29
ust. 3 pzp. Zgodnie z art. 29 ust. 3 pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac przez wskazanie
znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamowienia i Zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie
doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny”. W tym miejscu
nalezy wyjasnic, iz znakiem towarowym moze by¢ kazde oznaczenie, kiére mozna przedstawi¢ w
sposéb graficzny, jezeli oznaczenie takie nadaje sie do odréznienia towaréw jednego
przedsiebiorstwa od towaréw innego przedsiebiorstwa. Znakiem towarowym moze by¢ w
szczegolnosci wyraz, rysunek, ornament, kompozycja kolorystyczna, forma przestrzenna, w tym forma
towaru lub opakowania, a takze melodia lub inny sygnat dzwiekowy. Przez znaki towarowe rozumie
sie tez znaki ustugowe. Pojecie patentu nalezy odnie$¢ do ograniczonego w czasie prawa wiasciciela
rozwigzania technicznego do korzystania z wynalazku bgdz wynalazkéw bedacych przedmiotem
patentu w celach zawodowych lub zarobkowych na terenie panstwa, ktére decyzjg administracyjng
patentu udzielito. Uzyte w art. 29 ust. 3 pzp pojecie pochodzenia nie dotyczy pochodzenia od danego
producenta, tylko kraju lub regionu pochodzenia, a wiec jest oznaczeniem geograficznym.
Oznaczeniami geograficznymi sg oznaczenia stowne odnoszace sie bezposrednio lub posrednio do
nazwy miejsca, miejscowosci, regionu lub kraju (teren), ktére identyfikujg towar jako pochodzacy z
tego terenu, jezeli okreslona jako$¢, dobra opinia lub inne cechy towaru sg przypisywane przede
wszystkim pochodzeniu geograficznemu tego towaru. A zatem w niniejszej sprawie nie mamy do
czynienia ze wskazaniem pochodzenia czy patentu przy opisie przedmiotu zamowienia.

Dopuszczalno$¢ wskazania znaku towarowego w opisie jest wyjgtkiem od reguty, dlatego art. 29
ust. 3 pzp nie powinien by¢ interpretowany rozszerzajgco. Z art. 29 ust. 3 pzp wynika, Ze sporzadzenie
opisu przedmiotu zamodwienia przez wskazanie m.in. znakéw towarowych jest dopuszczalne tylko
wowczas, gdy niemozliwe jest opisanie przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen, a Zamawiajgcy wskazujgc w opisie przedmiotu zamodwienia znak towarowy, patent lub
pochodzenie wskaze opis rozwigzania réwnowaznego opisanemu. W takim przypadku opis
przedmiotu zamdwienia powinien zawiera¢ precyzyjnie okreslone wymagania Zamawiajgcego w
odniesieniu do dopuszczanego przez niego zakresu réwnowaznosci. Odpowiedni stopien
doprecyzowania wymagan w opisie rozwigzania roéwnowaznego umozliwia precyzyjng ocene
spetnienia warunku réwnowaznosci, tym samym umozliwia Zamawiajgcemu bezstronng ocene
ztozonych ofert. Niezbedne jest, aby taki opis byl sporzgdzony w sposoéb jasny, zrozumiaty i
zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego sporzgdzenia oferty.

W wyroku z dnia 07.04.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 254/08) KIO odnoszac sie do wyktadni pojecia
~,;fOwnowaznosci’ zwrécita uwage, ze: ,Dla oceny w postepowaniach, w ktérych przewidziano
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sktadanie ofert rownowaznych nie wystarczy jezykowa wykiadnia pojecia ,réownowaznosé¢”, ale
zawarte w SIWZ okreslenia uscislajgce wymogi Zamawiajgcego, odnoszgace sie do dopuszczalnego
przez niego zakresu rownowaznosci ofert (...). Zamawiajgcy w SIWZ powinien doprecyzowaé zakres
dopuszczalnej rownowaznosci ofert. W przeciwnym razie nie bedzie w stanie oceni¢ ofert pod katem
wiasnych potrzeb oraz poréwnaé ztozonych ofert. Okreslenie chociazby minimalnych wymagan w
zakresie parametréw oferowanych wyrobéw pozwala uznaé¢ 6w wyboér za réwnowazny badz nie, a w
konsekwencji dopusci¢ oferte do oceny, badz jg odrzuci¢ jako niezgodng z trescig SIWZ”. Réwniez w
wyroku KIO z dnia 09.08.2012 r. (sygn. akt KIO 1615/12) Izba podkreslita, ze przepis art. 29 ust. 3 pzp
.wskazuje, ze przy uzywaniu przez Zamawiajgcego przy opisie przedmiotu zamowienia, ze wzgledu
na jego specyfike, okreslonych znakéw towarowych, patentéw, pochodzenia, kiedy przedmiotu nie
mozna opisa¢ przy uzyciu dostatecznie doktadnych okreslen, Zamawiajgcy powinien wprowadzi¢ w
SIWZ sformutowanie (wyraz): ,lub réwnowazny”. Literalnie, przy formalnym i legalnym badaniu
postanowien SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia dla wypetnienie wymogow wskazanej
normy prawnej wystarczajgce jest uzycie przy opisie przedmiotu zamowienia przywotanego w tym
przepisie sformutowania ,lub réwnowazny”. W stanowisku doktryny i orzecznictwie przyjeto sie
wskazywac, ze w tym zakresie Zamawiajgcy powinien wskaza¢ pewne wyznaczniki dopuszczonej
réwnowaznosci oferowanych w postepowaniu rozwigzan. Izba réwniez podziela ten poglad, wskazujac
jednoczesnie, ze z punktu widzenia pdzniejszego etapu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego - etapu badania i oceny ofert - taki uszczegétowiony w stosunku do literalnego brzmienia
wytycznej zawartej w art. 29 ust. 3 pzp, opis réwnowaznosci jest wskazany w celu unikniecia
ewentualnych watpliwosci co do oceny réwnowaznosci oferowanego rozwigzania. Watpliwosci te
mogg sie bowiem pojawiaC w tym zakresie w trakcie badania i oceny ofert co do tego, jakich
elementéw w opisie przedmiotu zaméwienia dotyczyta rownowaznos¢ i w jakim zakresie powinna ona
by¢ weryfikowana (co do wszystkich elementéw opisu przedmiotu zamowienia, czy tez w stosunku do
niektérych, czy tez weryfikacja ta powinna dotyczy¢ zgodnosci z konkretnym minimalnym, czy
maksymalnym parametrem, czy tez w okreslonych zakresach)”.

Zamawiajgcy nie moze tez zapomina¢ o art. 30 pzp, ktéry wymaga, aby Zamawiajgcy opisywat
przedmiot zamdwienia za pomocg cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem norm lub
aprobat, specyfikacji czy systemow, o ktérych mowa w przepisie, z dopuszczeniem rozwigzan
réwnowaznych opisywanym. Cecha (wtasciwos¢) to element odrézniajgcy lub charakteryzujgcy pod
jakim$ wzgledem istoty lub przedmioty, ich czynnosci i stany oraz procesy i zjawiska zachodzgce w
otaczajgcej rzeczywistosci. Cechy techniczne przedmiotu to wiasciwosci przedmiotu, kiére mozna
odrozni¢ od innych wtasciwosci oraz okresli¢ za pomocg jednostek lub wskaznikow (parametréw),
ktére przedstawiajg prawdziwg (rzeczywistg) wartos¢ danej cechy. Cechy techniczne okreslajg
techniczne parametry konstrukcji i technologii wyrobu decydujgce o jego funkcjach, a ich cechg jest to,
ze sg mierzalne. Cechy jakosciowe to zespdt wtasciwosci i charakterystyk wyrobu lub ustugi, ktére
noszg w sobie zdolno$¢ zaspokojenia okreslonej potrzeby. Cechy jakosciowe mogg by¢ obiektywne,
mierzalne (np. klasa wytrzymatosci, klasa odpornosci) oraz subiektywne, niemierzalne, doznawane za
pomocg zmystow i oceniane przez kazdego inaczej (np. barwa, zapach, dzwiek). Cechy jakosciowe
odnoszg sie do wartosci uzytkowej przedmiotu zamodwienia, np. stopnia realizacji oczekiwanych
funkcji, komfortu uzytkowania, tatwosci obstugi i konserwacji, zdolnosci do pracy bezusterkowej, czasu
zachowania cech uzytkowych, bezpieczenstwa uzytkowania. Cechy techniczne i jakosciowe to suma
cech wyrobu lub ustugi, ktéra sprawia, ze spetniajg one wymagania Zamawiajgcego. Jezeli
Zamawiajgcy zapewni dokfadny opis przedmiotu zamodwienia przez wskazanie wymagan
funkcjonalnych, moze odstgpi¢ od opisywania przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem cech
jakosciowych i technicznych.

Dodatkowe obostrzenia nakitada na Zamawiajgcego w przypadku zamdwienia na roboty
budowlane art. 31 ust. 1 pzp, ktéry wskazuje, iz Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdowienia na roboty
budowlane za pomocag dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robot budowlanych. Natomiast ust. 2 stanowi, iz jezeli przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i
wykonanie robé6t budowlanych Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia za pomocg programu
funkcjonalno-uzytkowego.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania teoretyczne, warto w tym miejscu przytoczyé
przedstawiane przez Beneficjenta zaréwno na etapie czynnosci kontrolnych, jak i postepowania
administracyjnego w przedmiocie zwrotu srodkéw wyjasnienia dotyczgce sformutowanego przez niego
opisu przedmiotu zamowienia. Ot6z w pismie z dnia 10.07.2012 r. (wyjasnienia do wynikéw kontroli)
Beneficjent wskazal, iz przyjeta w projekcie technicznym i zaakceptowana w prawomocnym
pozwoleniu na budowe technologia przebudowy mostu narzucita zastosowanie blach stalowych
MULTI PLATE, ktérych nie mozna zastgpi¢ innymi materiatami. Wedtug Beneficjenta opis przedmiotu
zaméwienia nie zostat dokonany w sposéb dyskryminujacy, gdyz kazdy z wykonawcéw miat rowny

14



dostep do zakupu tego materialu jako powszechnie dostepnego. Jak podat Beneficjent, to samo
odnosito sie do pozostatych materiatéw, ktoérych uzyto nazwy witasne — one roéwniez sg ogolnie
dostepne na rynku. Dodatkowo na etapie postepowania administracyjnego pismem z dnia
05.10.2012 r. przediozono opinie techniczng rzeczoznawcy budowlanego w zakresie mostow. Jak
wynika z opinii, poniewaz udzielone zaméwienie dotyczyto robét budowlanych Strona nie mogla w
bezposredni sposéb uchybi¢ art. 29 ust. 3 pzp poprzez niedopuszczenie rozwigzan réwnowaznych,
gdyz opisanie przedmiotu zamoéwienia w tym przypadku winno byé zgodne z normag art. 31 pzp.
Nastepnie rzeczoznawca wskazat, ze wybdr technologii przebudowy mostu przedstawionej w
projekcie budowlanym wykorzystujgcej system blach MULTI PLATE nie wyklucza innych
producentéw. Przywotana nazwa jest nazwg konstrukcji podatnych o przekroju owalnym, a nie nazwg
producenta. Na rynku istnieje wielu producentéw konstrukcji MULTI PLATE. Ponadto podano, iz
zastosowanie w przedmiarze robot terminologii wskazujgcej nazwe produktu poprzedzong stowem
Ltypu”, np. farba typu POLREFLEX OZ nie stanowi o uzyciu znaku towarowego. Nazwa produktu
poprzedzona stowem ,typu” zostata uzyta jako nazwa farby do oznakowania. Brak powofania sie na
doktadne wiasciwosci tej farby umozliwia wykonawcy zastosowanie farby do oznakowania réznych
producentow. W przypadku zastosowanej przez Zamawiajgcego nazwy ,Mosty Mazowieckie”,
Swiadczgcej o tym, ze na moscie zostata zaprojektowana bariero-porecz, rzeczoznawca wskazat, iz
jest to nazwa zwyczajowa od pierwszego producenta barier tego typu, a na rynku istnieje wielu
producentdéw bariero-poreczy. Zdaniem opiniujgcego uzasadnionym byto odwotanie sie przez
projektanta do konkretnego materiatu w przypadku kruszywa Pollytag. Jest to rodzaj kruszywa o
specjalnych wiasciwosciach fizycznych tj. niskim ciezarze objetosciowym, zastosowanie ktérego
wymagata analiza statyczna obiektu. Jak podano analogiczne wyttumaczenie mozna przyjg¢ dla kotew
cynkowych HILTI-HAS M, ktére posiadajg wysokg wytrzymatos¢ i sg powszechnie stosowane do
kotwienia barier na mostach. Analizujgc zagadnienie czy pominiecie w opisie materiatéw
sporzadzonym poprzez wskazanie okreslenia ,typu” wraz z nazwg wiasng producenta bez uzycia
wyrazenia ,lub réwnowazne” mogto wptyngé na ograniczenie konkurencji pomiedzy producentami
materiatéw budowlanych, rzeczoznawca wskazal, iz z uwagi na fakt, iz przebudowa mostu jest robotg
specjalistyczng pominiecie wyrazenia ,lub réwnowazne” pozostaje bez wptywu na ograniczenie
konkurencyjnosci. Stosowane w budownictwie mostowym materiaty sg wysoce specjalistyczne i
charakteryzujg sie réwnowaznymi parametrami. W tym przypadku wskazanie nazwy jednego z
produktéw nie wyklucza pozostatych. Reasumujgc, zdaniem opiniujgcego nie doszto do naruszenia
pzp, w szczegodlnosci art. 29 ust. 3 pzp.

Nalezy wskazaé¢, ze organ na podstawie catoksztaltu materialtu dowodowego ocenia czy dana
okolicznos¢ zostata udowodniona (art. 80 kpa), a zatem to w jego kompetencjach lezy m.in. zbadanie
czy przedstawiona opinia jest zupetna, logiczna i wiarygodna. Odnoszac sie do przytoczonej opinii
technicznej rzeczoznawcy budowlanego w zakresie mostéw z wrzesnia 2012 r. w pierwszej kolejnosci
trzeba zauwazy¢, iz faktycznie Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia na roboty budowlane za
pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robodt
budowlanych (art. 31 ust. 1 pzp). Jednakze przepis ten nie jest jedynym, ktéry musi bra¢ pod uwage
Zamawiajgcy dokonujgc opisu, o ktérym mowa. Przepis art. 31 pzp wskazuje na dodatkowe
wymagania jakich musi dopetni¢ Zamawiajgcy, jednakze nie oznacza, iz w tym przypadku wykluczone
jest stosowanie przepiséw ogdélnych odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamowienia. Opis
przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane musi zatem odpowiadaé wymogom wynikajagcym z
art. 29 - 30 pzp. Dalej nalezy wskaza¢, iz projektant powinien byé zobligowany do sporzgdzenia
projektu zgodnie z powyzszymi zasadami, a jego praca pod tym kgtem powinna zosta¢ zweryfikowana
przez Zamawiajgcego. Warto tez zwrdci¢ uwage, iz IZ RPO WZ nie zarzucita Zamawiajgcemu uzycia
przy realizacji robét budowlanych niewtasciwych materiatéw, lecz niewlasciwe opisanie przedmiotu
zaméwienia. Nastepnie nalezy zauwazyc, iz Beneficjent w swych wyjasnieniach z dnia 10.07.2012 r.
szczego6towo odnidst sie jedynie do opisu blach stalowych MULTI PLATE, a je$li chodzi o uzycie
pozostatych nazw materiatéw podsumowat to jednym zdaniem: ,materiaty sg ogélnodostepne na rynku
dla kazdego wykonawcy, wiec zaden z wykonawcow nie byt z catg pewnoscig dyskryminowany”. Co
prawda nieco szerzej odnidst sie do analizowanego zagadnienia rzeczoznawca w przedstawionej
powyzej opinii, jednakze i ta opinia nie odnosi sie do wszystkich uzytych przez Zamawiajgcego nazw,
a zatem nie odnosi sie kompleksowo do analizowanego zagadnienia. Ani rzeczoznawca, ani
Beneficjent nie wyjasnit szczegdtowo co w niniejszej sprawie zadecydowato o uzyciu takich nazw jak
chocby: rury PECOR 40, kostka betonowa ,Polbruk”, Icosit EG 1, INTERTOL POXITAR, grunt: typu
Sikafloor, w-wa wtasciwa: typu Elastomastic TF, w-wa zamykajgca: typu Sikafloor 363 Elastic, tasma
typu Igas Profile R 10. Warto zauwazy¢, iz nawet nie wszystkie z tych nazw zostaty poprzedzone
okresleniem ,typu” (np. rury PECOR 40, kostka betonowa ,Polbruk”, Icosit EG 1, INTERTOL
POXITAR), nie méwigc juz o okresleniu parametrow rownowaznosci. Nalezy podkresli¢, iz przepis art.
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29 ust. 3 pzp bedgcy przepisem ogdélnym, majgcym zastosowanie do kazdego rodzaju zamowienia (w
tym roéwniez dot. robét budowlanych) ma charakter wyjgtkowy, moze by¢ on stosowany tylko w
szczegolnych sytuacjach i musi byé $cisle interpretowany: gdy jest to uzasadnione specyfikg
przedmiotu zamowienia lub gdy Zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamédwienia za pomocag
dostatecznie doktadnych okreslen a opisowi towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazne" albo podobne, co
nadaje wymienionym konkretnym produktom charakter przykfadowy. Z orzecznictwa KIO w tym
zakresie (przyktadowego przytoczonego w niniejszej decyzji) wynika, iz Zamawiajgcy powinien przy
dopuszczeniu sktadania ofert réwnowaznych precyzyjnie okre$li¢ parametry tej rownowaznosci. Ze
sporzgdzonego przez niego opisu przedmiotu zamowienia wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia powinni moc bez trudu oceni¢ czy ich oferty bedg spetnialty wymogi. IZ RPO WZ stoi na
stanowisku, iz wskazane przez Zamawiajgcego produkty mozna byto opisaé za pomocg dostatecznie
dokfadnych okreslen. W ocenie organu na wniosek taki pozwala cho¢by sama tres¢ opinii, o ktorej
mowa. Rzeczoznawca wskazat m.in. w przypadku kruszywa Pollytag czy kotew cynkowych HILTI na
ich wiasciwosci, a zatem nielogicznym wydaje sie w takim przypadku postuzenie sie nazwg wtasng.
Poza tym nawet gdyby uznaé, iz niemozliwym byto dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia za
pomocg dostatecznie doktadnych okreslen to jednak uzyciu nazw nie towarzyszyto wyrazenie ,lub
robwnowazne” wraz z okre$leniem parametrow rownowaznosci. Nalezy tez zwréci¢ uwage, iz
dostepnos¢ produktdow na rynku nie stanowi uzasadnienia dla odstgpienia od opisu zgodnego z
wymogami pzp. Zamawiajgcy narusza pzp jezeli mimo, ze istniejg sposoby opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, opisuje go poprzez wskazanie na nazwe witasng. Zatem wobec powyzszego
nalezy wyraznie wskazac¢, ze organ — stosownie do zalecen sformutowanych w wyroku WSA z dnia
12.08.2015 r. uchylajgcym decyzje administracyjng Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr
WWRPO/3/W/2013 z dnia 22.01.2013 r. — szczego6towo przeanalizowat opinie rzeczoznawcy
budowlanego, ktéra to analiza doprowadzita do uznania, iz nie mozna zgodzi¢ sie z wnioskami
wyprowadzonymi w tej opinii, bowiem w $wietle przepiséw prawa i orzecznictwa Beneficjent naruszyt
art. 29 ust. 3 pzp.

Opisanie przedmiotu zamoéwienia niezgodnie z wymogami pzp mogto przyczyni¢ sie do rezygnacji
czesci potencjalnych wykonawcow z udzialu w postepowaniu, a tym samym naruszyto zasade
konkurencyjnosci. Nalezy podkresli¢, ze zakazane jest dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia nie
tylko takiego, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, wskazujgc na konkretny produkt, ale i takiego, ktéry
potencjalnie mogtby wptyngé na konkurencje na rynku. Beneficjent poprzez swoje dziatanie ograniczyt
mozliwos¢ skfadania ofert rownowaznych, majacych wptyw na zapewnienie warunkéw uczciwej
konkurencji potencjalnym wykonawcom, biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Stanowisko takie potwierdza wyrok KIO z dnia 25.08.2010 r. (sygn. KIO/UZP 1733/10).:
»Zaniechanie podania minimalnych wymagan w zakresie sposobu oceny réwnowaznos$ci produktdw,
przy jednoczesnym wskazaniu konkretnego produktu, stanowi nie tylko naruszenie dyspozycji
przepisu art. 29 ust. 3 pzp, ale rowniez moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, zniechecajgc do udziatu
w postepowaniu wykonawcdw mogacych zaoferowaé inne produkty tej samej klasy, jak wskazane jako
referencyjne w SIWZ (...) Zamawiajgcy powinien wrecz stworzy¢ zamkniety katalog kryteriow oceny
réwnowaznosci i poda¢ go w SIWZ, by wykluczyé w tym zakresie jakgkolwiek uznaniowos¢”. Opis
przedmiotu zamowienia nie powinien bezzasadnie ogranicza¢ dostepu do wykonania zamowienia
wykonawcom obiektywnie zdolnym do jego realizacji. Swoboda Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamoéwienia nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych
wykonawcéw. Nalezy przypomniec, iz pzp nie tylko chroni interes Zamawiajgcego, ale takze nakazuje
przestrzega¢ zasady réwnego traktowania potencjalnych wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.
Istotnym jest, aby na kazdym etapie postepowania wykonawcy traktowani byli jednakowo, bez
stosowania jakichkolwiek przywilejow, a takze bez S$rodkéw dyskryminujgcych. Zakazanym jest
stosowanie wszelkich sformutowan, ktére wskazywatyby na konkretny wybér. Dostowne wskazanie
znaku towarowego stanowi przejaw bezposredniej dyskryminacji, tudziez uprzywilejowania
konkretnego produktu.

Naruszenie przez Beneficjenta zasady konkurencyjnosci i réwnego traktowania wykonawcéw
mogto doprowadzi¢ do wystgpienia szkody w budzecie UE przez sfinansowanie przez 1Z RPO WZ
wydatku wyzszego anizeli mogtoby by¢ to konieczne, bowiem nie jest wykluczonym, iz z udziatu w
postepowaniu zrezygnowaty firmy, ktére bylyby w stanie zrealizowa¢ zamowienie w sposéb
spetniajgcy oczekiwania Zamawiajgcego, a jednoczesnie zaproponowatyby korzystniejszg cene.
Organ wzigt pod uwage, iz w przedmiotowym postepowaniu oferte ztozyty 3 podmioty, jednak
zapewnienie wiekszej konkurencyjnosci poprzez prawidtowe sformutowanie opisu przedmiotu
zaméwienia dawatoby szanse na wptyw jeszcze wiekszej ilosci ofert (niewykluczone, ze w poréwnaniu
z ofertg wybrang Kkorzystniejszych dla Zamawiajgcego). Reasumujgc, dziatanie podmiotu
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gospodarczego prowadzace do naruszenia pzp spowodowato potencjalng szkode w budzecie UE.
Wszak gdyby Zamawiajgcy stworzyt mozliwosé wziecia udziatu w postepowaniu wiekszej liczbie
podmiotéw, tj. nie okreslit wadliwie opisu przedmiotu zamowienia, mogtoby dojs¢ do wytonienia
wykonawcy oferujgcego korzystniejszg cene, a zatem wkiad finansowy z budzetu UE bytby nizszy.

Odnoszac sie do zarzutu postawionego przez Beneficjenta we wniosku 0 ponowne rozpoznanie
sprawy, iz umowa o dofinansowanie ma charakter umowy cywilnoprawnej, a zatem przy ocenie
prawidtowosci jej nalezytego wykonania winno sie stosowac¢ przepisy kc, nie zas tryb administracyjny,
nalezy wskaza¢ co nastepuje. Instytucja Zarzadzajgca jest samoistnym organem administraciji
publicznej, ktéry przygotowuje program operacyjny, zarzgdza nim oraz nadzoruje jego realizacje.
Instytucja Zarzgdzajgca odpowiada za zarzgdzanie programami operacyjnymi i ich realizacje zgodnie
z zasadg nalezytego zarzgdzania finansami (art. 60 Rozporzadzenia Rady (WE) 1083/2006). Do jej
ogoélnych zadanh, w ramach wszystkich programéw nalezy: kontrola realizacji programu oraz ustalanie i
naktadanie korekt finansowych (art. 26 ust. 1 pkt 14 i 15a uzppr). Oczywistym jest zatem, ze Instytuc;ji
Zarzgdzajgcej przypisane zostaty kompetencje w zakresie catosciowej, tzn. nieograniczonej do
wybranych obszaréw, oceny prawidtowosci dziatan Beneficjentow. Art. 26 ust. 1 pkt. 15a uzppr nadaje
Instytucji Zarzadzajacej obowigzek ustalania i naktadania korekt finansowych. Ustalanie korekt
finansowych, aby mogto by¢ uznane za rzeczywisty instrument nadzoru nad prawidlowoscig
wydatkowania srodkéw pochodzgcych z budzetu UE musi by¢ traktowane jako dziatanie polegajace
na stwierdzeniu uchybien w zakresie przestrzegania przepiséw dotyczgcych zaméwien publicznych, a
ponadto musi obejmowaé ocene wagi tych naruszen stosownie do art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr
1083/2006, bowiem bez tej oceny nie ma mozliwosci ustalenia korekt finansowych, ktére uzaleznione
sg wlasnie od wagi naruszen. Nie ulega zatem watpliwosci, ze 1Z RPO WZ na podstawie art. 26 ust. 1
pkt 15a uzppr moze bada¢ czy nie doszto do naruszenia przepisOw o zamdwieniach publicznych,
dokonywac oceny wagi tych naruszenh z punktu widzenia budzetu UE i ewentualnie naktada¢ korekty
finansowe. Uzycie zwrotu ,nakladanie korekt finansowych" w sposéb oczywisty wskazuje na
kompetencje o charakterze wtadczym, zakladajgcym jednostronne dziatanie wobec Beneficjenta.
Uzppr nie wskazuje trybu, w jakim ma by¢ zrealizowane zadanie instytucji zarzgdzajgcej opisane w pkt
15a, w szczegoélnosci co do formy. W zakresie odzyskiwania, w tym zwrotu przyznanych $rodkéw
ustawodawca wyraznie przewidziat w ustawie o zasadach prowadzenia polityki rozwoju wydawanie
decyzji (uchwata Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 27.10.2014 r., sygn. akt: Il GPS 2/14).
Zgodnie z art. 26 ust. 1 pkt 15 uzppr do zadan Instytucji Zarzgdzajgcej nalezy odzyskiwanie kwot
podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie srodkéw przekazanych na realizacje
programoéw, projektow lub zadan, o ktérej mowa w ufp. Ufp wprost wskazuje w art. 207 ust. 9, iz po
bezskutecznym uptywie terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu, organ wydaje decyzje
okreslajgcg kwote przypadajgcg do zwrotu i termin, od ktérego nalicza sie odsetki, oraz sposob zwrotu
Srodkéw. A zatem w decyzji wydanej na podstawie art. 207 ufp okreslona zostaje kwota do zwrotu, tj.
kwota korekty finansowej za wykryte naruszenia.

Obowigzek zwrotu przez Beneficjenta nieprawidiowo wykorzystanego dofinansowania wynika
réwniez wprost z § 7 umowy o dofinansowanie. Jednakze IZ RPO WZ jest zobowigzania do
odzyskania tych srodkéw na podstawie art. 207 ust. 1 ufp, a zatem w trybie administracyjnym.
Zauwazy¢ nalezy, jak wskazat Wojewddzki Sgd Administracyjny (zwany dalej: WSA) w Gdansku w
wyroku z dnia 13.03.2013 r. (sygn. akt ISA/Gd 131/13), iz postepowanie w przedmiocie zwrotu przez
Beneficjenta dofinansowania uzyskanego w zwigzku z realizacjg projektéw w ramach RPO ma
specyficzny charakter, bowiem zazebiajg sie tu elementy cywilnoprawne z elementami stosunku
administracyjnego. W toku tych czynnosci dochodzi czesto do przenikania sie i styku przepiséw prawa
cywilnego i administracyjnego. Z jednej bowiem strony umowa o dofinansowanie wskazuje na
okolicznosci obligujgce Beneficjenta do zwrotu srodkéw w okreslonych sytuacjach, z drugiej o zwrocie
tych srodkéw, w przypadku braku dobrowolnego zwrotu po wezwaniu instytucji zarzadzajgcej, orzeka
sie ostatecznie w drodze decyzji administracyjnej. Zobowigzanie ustalone tg decyzjg podlega
nastepnie egzekucji na podstawie ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administraciji.

Poniewaz Beneficjent sktadajgc wniosek o ponowne rozpoznanie sprawy wnidst o uwzglednienie
przy jego rozstrzyganiu wyroku Sgadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 13.11.2012 r. (sygn. akt | ACa
801/12), nalezy wyjasni¢, iz nie mozna utozsamia¢ RPO na lata 2007-2013 z Sektorowym Programem
Operacyjnym Transport na lata 2004-2006. Zasadnicze znaczenie w omawianym przypadku wykazujg
odmienne przepisy regulujgce powyzsze okresy programowania. Nalezy wskazaé, iz w analizowanym
wyroku wniosek o dofinansowanie zostat ztozony w ramach Sektorowego Programu Operacyjnego
Transport, ktéry byt jednym z siedmiu programoéw operacyjnych stuzgcych realizacji Podstaw
Wsparcia Wspdlnoty na lata 2004-2006 (PWW). Program ten, wraz z czescig transportowg strategii
dla wykorzystania Funduszu Spéjnosci, rozwijat cele PWW, okreslajgc kierunki, priorytety, dziatania i
wysoko$¢ srodkéw przeznaczonych na rozwdj sfery transportu. Dokument zostat przygotowany
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zgodnie z wytycznymi zawartymi w artykule 18 rozporzgdzenia Rady UE nr 1260/1999/WE z dnia 21
czerwca 1999 r., ustanawiajgcego ogoélne przepisy w sprawie funduszy strukturalnych (Dz. Urz. WE L
161 z dnia 26 czerwca 1999 r., Polskie wydanie specjalne, rozdz. 14, t. 1, str. 31). W prawie krajowym
sprawy zwigzane z przyznawaniem pomocy w ww. sektorze zostaty uregulowane w ustawie z dnia
20 kwietnia 2004 r. o Narodowym Planie Rozwoju (Dz. U. Nr 116, poz. 1206 ze zm., zwanej dalej: npr)
oraz wydanych na jej podstawie aktach wykonawczych.

Warto zaznaczy¢, iz dopiero w wyniku nowelizacji ustawy o finansach publicznych, dokonanej
ustawg z dnia 08 grudnia 2006 r. o zmianie ustawy o finansach publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 249, poz. 1832) doszio do wylgczenia zagadnieh zwigzanych ze zwrotem
dofinansowan uzyskanych lub wykorzystanych nieprawidtowo z drogi procesu cywilnego na rzecz
postepowania sgdowo-administracyjnego. Artykut 211 w nowym brzmieniu w ust. 4 wskazywat, ze
wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcych obowigzek zwrotu dofinansowania stwierdza w drodze
decyzji instytucja zarzadzajgca, ktéra okresla kwote przypadajgcg do zwrotu oraz termin poczatkowy
naliczania odsetek; w ust. 5 odsyla w kwestiach nieuregulowanych do odpowiednio stosowanych
przepiséw dziatu Il ustawy Ordynacja podatkowa, a w ust. 7 okreslat tryb egzekuciji, ktora toczyé¢ sie
miata wedtug przepisow o postepowaniu egzekucyjnym w administracji. Jednak znowelizowane
zasady nie znajdowaty zastosowania do programow i projektéw realizowanych w ramach Narodowego
Planu Rozwoju, poniewaz art. 20 ustawy nowelizujgcej nakazat do nich stosowac przepisy ufp
w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej. Uzasadnienie
projektu ustawy nowelizujgcej (druk Sejmu RP V kadencji nr 1078) potwierdza stanowisko, ze stan
dotychczasowy akceptowat procedure cywilnoprawng jako droge odzyskiwania nieprawidtowo
wykorzystanych lub przekazanych srodkéw w ramach realizacji programéw z udziatem funduszy z
budzetu UE zawiera bowiem wyjasnienie, ze wprowadzane zmiany dopuszczajg mozliwo$¢ przejscia
na tryb egzekucji administracyjnej, ktéra - w ocenie projektodawcéw - gwarantuje wiekszg
efektywnos$c¢ i skuteczno$¢ dziatan niz dotychczas stosowana procedura cywilnoprawna (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 06.05.2011 r., sygn. akt [| CSK 520/10).

Podkresli¢ trzeba, iz przepisy ufp przed nowelizacjg z 2006 r. nie przewidywaty, tak jak ufp z
2009 r. ktéra ma zastosowanie do Beneficjenta w niniejszej sprawie, obowigzku wydania decyzji w
przypadku wykorzystania srodkéw z naruszeniem procedur, niezgodnie z przeznaczeniem, pobrania
Srodkéw nienaleznie lub w nadmiernej wysokosci.

Majac na uwadze zapisy ufp oraz role jakg IZ RPO WZ pemi na gruncie uzppr byta ona
uprawniona do odzyskiwania $rodkéw przekazanych Beneficjentowi w ramach umowy o
dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 w trybie administracyjnym.

Reasumujgc ustawodawca w art. 26 ust. 1 pkt 15 i 15a uzppr wskazat, ze do zadan instytucji
zarzgdzajgcej nalezy m.in. odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o
zwrocie $rodkéw przekazanych na realizacje programéw, projektéw lub zadan, o ktérej mowa w
przepisach o finansach publicznych oraz ustalanie i naktadanie korekt finansowych. Korzystajgc z
przyznanych jej kompetencji 1Z RPO WZ w trakcie trwania czynno$ci kontrolnych ustalita, iz
Beneficjent dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 3 pzp w ramach postepowania pn.
»Przebudowa drogi powiatowej nr 09147 Resko-Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z przebudowg
mostu w km 25+773”, a w zwigzku z tym nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia nr
1083/2006. Podjeto zatem wstepne ustalenie administracyjne odnosnie stwierdzenia nieprawidtowosci
i w oparciu o zapisy Taryfikatora ustalono wysokos¢ korekty finansowej. Z uwagi na powyzsze,
stosownie do wyniku ustalen pokontrolnych 1Z RPO WZ zobowigzana byta podjgé wtasciwe dziatania,
w szczegollnosci majgce na celu odzyskanie srodkéw z budzetu UE, w przypadku zaistnienia
przestanek okreslonych przepisami prawa. Nalezy podkresli¢, iz 1Z RPO WZ w toku prowadzonego
postepowania administracyjnego byta zobowigzana zweryfikowaé zasadno$¢ stwierdzenia korekty
finansowej i wysokos$é, co tez uczyniono. W wyniku przeprowadzonej analizy catoksztattu materiatu
dowodowego, w tym: wyjasnien Strony na etapie czynnosci kontrolnych oraz postepowania
administracyjnego w przedmiocie zwrotu srodkow, opinii rzeczoznawcy budowlanego w zakresie
mostoéw, wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy potwierdzono naruszenie przez Beneficjenta art. 7
ust. 1 i art. 29 ust. 3 pzp w ramach postepowania pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr 09147 Resko-
Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z przebudowg mostu w km 25+773”, moggce prowadzi¢ do
wystgpienia potencjalnej szkody w budzecie UE (a wiec wystgpienie nieprawidtowosci w projekcie),
ktore skutkowaty ustaleniem i natozeniem korekty tgcznej w oparciu o wskaznik na poziomie 10%.
Warto dodag, iz z wytycznych MR wynika, iz ustalenie wysokosci korekty finansowej przez IZ RPO WZ
moze nastepowa¢ 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 ogéinego UE, a nastepnie zastosowanie
korekty w tej wysokosci. Powyzsza metoda powinna mie¢ pierwszenstwo przed metodg wskaznikowg
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w sytuacjach, kiedy istnieje mozliwos¢ obliczenia szkody na podstawie analizy stosownej
dokumentacji postepowania. W sytuacjach niejasnych i bardziej skomplikowanych, dopuszczono
mozliwosé zastosowania metody wskaznikowej do obliczenia wysokosci korekty finansowej. Jezeli z
uwagi na okolicznosci nie jest mozliwe dokfadne wskazanie wysokosci szkody, bo skutki finansowe sg
posrednie lub rozproszone i pojawia sie trudnos$¢ ich oszacowania, za niekwalifikowalng czesc
wydatku przyjmuje sie kwote odpowiednig co do wagi naruszenia. W analizowanej sprawie wysoko$¢
powstatej na skutek powyzszych naruszen szkody jest trudna do oszacowania, gdyz na te chwile
trudno jest wskazaé jednoznacznie, o ile nizszy bylby wktad UE gdyby zastosowano zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, dlatego zasadne bylo postuzenie sie metodg
wskaznikowg dla zastosowania korekty finansowej. Nie sposéb bowiem wyceni¢ o ile nizsze bytyby
oferty wykonawcoéw konkurencyjnych, ktérzy mogliby przystapi¢ do postepowania przy zachowaniu
zasad konkurencyjnosci. Stosujac metode wskaznikowg, wysokosé korekty obliczono jako iloczyn
wskaznika procentowego natozonej korekty (10%), wskaznika procentowego wspoffinansowania ze
srodkéw funduszy UE (49,9999998660%) i wysokosci faktycznych wydatkéw kwalifikowalnych dla
danego zamowienia (2 601 309,03 zl), co stanowi kwote 130 515,45, zt. Przy czym kwota 41 090,90 zt
dotyczyta korekty finansowej natozonej na wydatki ujete we wniosku o ptatno$é korncowa, gdzie srodki
nie zostaly jeszcze wyplacone. Zatem decyzja o zwrocie $rodkéw nr WWRPQO/52/W/2012 z dnia
13.11.2012 r. obejmowata prawidtowo te czes¢ korekty finansowej dotyczgcg wydatkéw, dla ktorych
dofinansowanie bylo wyptacone, tj. 89 424,55 zt (130 515,45 zt — 41 090,90 zt) wraz z odsetkami jak
dla zalegtosci podatkowych.

W tym miejscu warto podkresli¢, iz juz wystgpienie potencjalnej szkody w budzecie UE moze
prowadzi¢ do ustalenia i natozenia korekty finansowej. Jak zwrécit uwage TSWE (obecnie TSUE)
w wyroku z dnia 15.09.2005 r. w sprawie C-199/03 dotyczacej zaskarzonej przez Irlandie decyz;ji
Komisji C(2003) 99 z dnia 27.02.2003 r.: ,nawet nieprawidtowosci, ktére nie wywotujg konkretnych
skutkéow finansowych mogg powaznie wplyngé na finansowe interesy UE oraz na poszanowanie
prawa wspolnotowego, a zatem mogg uzasadnia¢ zastosowanie korekty finansowej przez Komisje”.
Podobne stanowisko prezentujg takze polskie sgdy administracyjne. NSA w wyroku z dnia
20.01.2015 r. (sygn. akt Il GSK 1745/13) wskazat, ze ,organy orzekajgce o zwrocie nie muszg zatem
ustala¢ konkretnej wielkosci szkody. W wiekszosci przypadkéw takie ustalenie w ogodle nie bytoby
mozliwe, co nie oznacza, jak wyzej to juz zauwazono, ze w sprawach takich nie zachodza
nieprawidtowosci implikujgce zwrot dofinansowania”. Nadto NSA w wyroku z dnia 12.02.2015 r. (sygn.
akt Il GSK 2470/13) wyjasnit, iz ,do zaistnienia naruszenia przepiséw regulujgcych realizacje projektu
w ramach programu operacyjnego nie jest konieczne wystgpienie rzeczywistego uszczerbku
finansowego z tym zwigzanego, lecz jedynie zaistnienie mozliwosci spowodowania szkody w budzecie
ogolnym Unii Europejskiej z tytutu finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdlnego, co
wynika z tresci art. 2 pkt 7 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Z tego wzgledu brak jest podstaw
do wymagania od instytucji zarzgdzajgcej, by poddawata ocenie rozmiary i skutki naruszenia
przepisbw normujgcych realizacje projektu w ramach programu operacyjnego dla finanséw
publicznych Unii Europejskiej w sytuacji, gdy zasadnym byto postuzenie sie¢ metodg wskaznikowg dla
zastosowania korekty finansowej”. Podobnie w wyroku z dnia 19.03.2015 r. NSA (sygn. akt Il GSK
392/14) podat, ze ,nie moze budzi¢ watpliwos¢, ze szkoda (...) nie musi by¢ konkretng stratg
finansowg, gdyz do stwierdzenia, ze miata miejsce nieprawidtowos¢ wystarczy, ze istniato ryzyko, czy
tez zagrozenie, ze szkoda ta powstanie”.

Nalezy tez wskazac, iz organ rozwazyt rowniez w niniejszej sprawie mozliwos¢ obnizenia korekty
finansowej. Zgodnie z zapisami Taryfikatora, przedstawione w tabelach Taryfikatora wskazniki
procentowe traktowac¢ nalezy jako zalecane stawki maksymalne, ktére mogg ulec obnizeniu, o ile
zaistniejg okolicznosci za tym przemawiajgce. Przy czym obnizenie zalecanej stawki maksymalnej nie
moze jednak przekroczy¢ 50% warto$ci wskaznika wyjSciowego i jest dopuszczalne jedynie w
odniesieniu do tych kategorii nieprawidtowos$ci, ktérym nie zostaty przypisane stawki korekt wyrazone
w postaci przedziatéw. W ich przypadku minimalny poziom korekty zostat bowiem wskazany wprost
jako dolna granica przewidzianego przedziatu. Przy ustalaniu wysoko$ci korekt finansowych za
naruszenia przy stosowaniu prawa wspoélnotowego w dziedzinie zamodwien publicznych lub
stosowaniu przepiséw pzp nalezy bra¢ pod uwage, z jednej strony, rodzaj lub stopien naruszenia, z
drugiej zas skutki finansowe naruszenia dla wydatkéw ze $rodkéw funduszy UE. Ostateczna decyzja
co do wysokosci zastosowanego wskaznika korekty nalezy do Instytucji Zarzgdzajgcej wiasciwym
programem operacyjnym.

Odnoszac powyzsze do okolicznosci niniejszej sprawy nalezy wskazaé, iz w przypadku
stwierdzonego w ramach postepowania przetargowego pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr 09147
Resko-Wegorzyno w km 26+886 - 29+520 wraz z przebudowg mostu w km 25+773” naruszenia art. 7
ust. 1 pzp Taryfikator w tabeli nr 4 poz. 5 ,Okre$lenie dyskryminacyjnych warunkéw udziatu w
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postepowaniu lub kryteriow oceny ofert” przewiduje wskaznik na poziomie 5%, za$ za naruszenie art.
29 ust. 3 pzp w tabeli nr 4 poz. 3 ,Dyskryminacyjny opis przedmiotu zaméwienia” przewidziano
wskaznik na poziomie 10%. Poniewaz w odniesieniu do powyzszych kategorii nieprawidtowosci nie
zostaty przypisane stawki w postaci przedziatéw, stawki te mogg zosta¢ obnizone, o ile wystgpig
okolicznosci za tym przemawiajgce, ktorych w niniejszej sprawie IZ RPO WZ nie stwierdzita. Majac na
uwadze specyfike wykazanych nieprawidlowosci za wlasciwe uznano natozenie korekty tgcznej za
dane postepowanie na poziomie 10%. Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamédwienia
publicznego wskazat na szereg nazw wtasnych przy opisie przedmiotu zamowienia nie wskazujgc na
dopuszczalno$¢ rozwigzan réwnowaznych, nie okreslajgc zakresu réwnowaznosci. Ustanowiono
réwniez warunki udziatu w postepowaniu wygérowane w stosunku do przedmiotu zamdéwienia
(warunek doswiadczenia), jak i nieokreslono ich dostatecznie (warunek potencjatu technicznego).
Zamawiajgcy poprzez wiasciwe opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu winien dopusci¢ do
udziatu wszystkich wykonawcow, ktérzy sg zdolni do nalezytej realizacji zamdéwienia. Dziatania
Beneficjenta w toku niniejszego postepowania doprowadzity finalnie do naruszenia podstawowej
zasady rzadzgcej systemem zamowien publicznych tj. konkurencyjnosci i rownego traktowania
wykonawcéw, i jak wykazano mozliwym byt wptyw naruszen na wynik prowadzonego przez
Beneficjenta postepowania o udzielenie zamdwienia. Powaga naruszen jakich dopuscit sie Beneficjent
nie pozwala na obnizenie stawki korekty finansowej. Beneficjent przez swoje dziatanie mogt
ograniczyé wziecie udziatu w postepowaniu przetargowym wiekszej liczby wykonawcéw, ktorzy
mogliby ztozy¢ oferte korzystniejszg niz ta, ktora zostata ostatecznie wybrana.

Nalezy rowniez odnies¢ sie do ztozonych przez Beneficjenta dnia 18.01.2016 r. uwag i zastrzezen
w sprawie. Beneficjent wskazal, ze podczas przegladania akt postepowania administracyjnego nie
zostaty mu okazane zadne dokumenty, ktére wskazywatyby na realizacje przez organ zalecern WSA
zawartych w uzasadnieniu wyroku z dnia 12.08.2015 r. (sygn. akt | SA/Sz 567/15). Ponadto zwrdcit
uwage, iz organ nie odniést sie do opinii rzeczoznawcy budowlanego, jak i wniost o wykazanie przez
organ, ze dziatania Beneficjenta zwigzane z projektem skutkowaly powstaniem szkody w budzecie
UE. W tym miejscu nalezy wskazag, iz Beneficjentowi przedtozone zostaty akta prowadzonego przez
organ postepowania administracyjnego w przedmiocie ponownego rozpatrzenia sprawy dotyczgcej
wydanej przez Zarzad Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego decyzji administracyjnej nr
WWRPO/52/W/2012 z dnia 13.11.2012 r. zawierajgce petng dokumentacje w sprawie. W aktach nie
znajdowaty sie dokumenty, ktérych Strona oczekiwata np. sporzgdzone po wydaniu w/w wyroku opinie
prawne, gdyz organ o takowe nie wystepowat i nie miat obowigzku wystgpi¢. Warto zauwazyc¢, iz 1Z
RPO WZ ma kompetencje w zakresie oceny prawidiowosci dziatan Beneficjentéw, rowniez
dotyczgcych obszaru zamoéwien publicznych. Kompetencje 1Z RPO WZ w powyzszym zakresie nie
zostaty podwazone przez WSA. Zatem 1Z RPO WZ mogta dokona¢ samodzielnej analizy odnosnie
tego czy Beneficjent zrealizowat zaplanowang inwestycje z poszanowaniem przepiséw pzp czy tez
nie, co uczynita dajgc temu wyraz w niniejszej decyzji. W swym wyroku z dnia 12.08.2015 r. WSA
zwrdcit organowi uwage na niewyjasnienie wszystkich okoliczno$ci majgcych istotne znaczenie w sprawie
oraz nieuzasadnienie decyzji w sposob wiasciwy, jednoczesnie formutujgc zalecenia dla organu dotyczgce
tych kwestii, ktére winny by¢ wziete pod uwage przy wydawaniu przez organ decyzji w postepowaniu w
przedmiocie ponownego rozpatrzenia sprawy dotyczgcej decyzji administracyjnej organu nr
WWRPO/52/W/2012 z dnia 13.11.2012 r. IZ RPO WZ wydajgc niniejszg decyzje administracyjng
wypefita sformutowane przez Sgd zalecenia wyjasniajac wszystkie okolicznosci majace znaczenia
dla sprawy, jak i sporzadzajgc uzasadnienie faktyczne i prawne decyzji zgodnie z wymogami kpa.
W szczegolnosci organ ustosunkowat sie w niniejszej decyzji do przedstawionej przez Beneficjenta
pismem z dnia 05.10.2012 r. opinii technicznej rzeczoznawcy budowlanego w zakresie mostéw z
wrzesnia 2012 r. na okolicznos¢ postawionego przez |Z RPO WZ zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 29 ust. 3 pzp. Ponadto organ rozwazyt w decyzji kwestie wystgpienia w sprawie
nieprawidtowosci, ktoérej jednym z elementdéw jest szkoda dla budzetu ogdlnego UE spowodowana
dziataniem Beneficjenta.

Formutujgc dnia 18.01.2016 r. uwagi i zastrzezenia w sprawie, Beneficjent wskazat rowniez, ze
brak w aktach postepowania administracyjnego dokumentéw wskazujgcych na realizacje przez organ
zalecen WSA zawartych w uzasadnieniu wyroku z dnia 12.08.2015 r. powoduje, iz nie ma on
mozliwosci czynnego udziatlu w postepowaniu. Wskazania wymaga, iz stwierdzenie powyzsze nie
koresponduje z rzeczywistoscig. Trzeba przypomnie¢, iz Beneficjent zostal przez organ
poinformowany, iz majgc na wzgledzie wyrok WSA w Szczecinie z dnia 12.08.2015 r., organ prowadzi
postepowanie administracyjne w przedmiocie ponownego rozpoznania sprawy (pismo organu z dnia
08.12.2015 r.). Jednoczesnie dwukrotnie tj. dnia 08.12.2015 r. i 08.01.2016 r. 1Z RPO WZ pouczata
Beneficjenta o mozliwosci czynnego udziatu w kazdym stadium postepowania administracyjnego, w
tym prawie do przegladania akt sprawy, z ktérego to prawa Beneficjent dnia 18.01.2016 r. skorzystat.
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Przejawem zasady czynnego udziatu w postepowaniu jest réwniez mozliwos¢ wypowiedzenia sie w
sprawie przed wydaniem decyzji, jak i mozliwos¢ skiadania wyjasnien czy wnioskéw w trakcie
postepowania administracyjnego, ktére to instrumenty lezaty w gestii Beneficjenta niezaleznie od tego
czy organ uznat, ze koniecznym bedzie zgromadzenie, na etapie postepowania prowadzonego po
wyroku WSA z dnia 12.08.2015 r., dodatkowego materialu dowodowego pomocniczego dla wydania
decyzji, czy tez uznat, ze wystarczajgcym dla wydania decyzji bedzie dokonanie ponownej analizy i
oceny zgromadzonego juz uprzednio materiatu dowodowego, zmierzajgcej do doktadnego wyjasnienia
stanu faktycznego, a w rezultacie zastosowania odpowiednich norm prawnych.

Poza tym Beneficjent dnia 18.01.2016 r. zawnioskowat réwniez o rozwazenie przez organ
dokonania oceny inwestycji w terenie, aby wykazac¢ iz zostata ona zrealizowana prawidtowo, ktére to
dziatanie réwniez stanowi wyraz czynnego udziatu Beneficjenta w postepowaniu administracyjnym.

Odnoszac sie do powyzszego wniosku Beneficjenta nalezy wskazaé, iz wszelkie wnioski Strony
organ prowadzgcy postepowanie winien przeanalizowa¢ pod katem ich przydatnosci dla ustalenia
okolicznosci majgcych znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, a takze zweryfikowaé ich przydatnose,
majgc na uwadze zasade szybkosci postepowania.

Podkresli¢ trzeba, ze stosownie do tresci art. 7 kpa, wyrazajgcego zasade prawdy obiektywnej,
w toku postepowania organ administracji publicznej ma obowigzek zbadania okolicznosci zwigzanych
z okreslong sprawa, podejmujgc niezbedne czynnosci zmierzajgce do doktadnego wyjasnienia stanu
faktycznego oraz do zatatwienia sprawy. Ustalenie stanu faktycznego sprawy jest zatem
podstawowym elementem prawidlowego zastosowania norm prawa materialnego i winno
korespondowa¢ z materiatem dowodowym zgromadzonym w toku postepowania i wynikami jego
analizy. Stosownie bowiem do tresci art. 77 § 1 kpa organ jest obowigzany w sposdb wyczerpujacy
zebra¢ i rozpatrzy¢ caty materiat dowodowy. Zatem prawidiowe zastosowanie przepiséw prawa
materialnego bedzie mozliwe tylko wowczas, gdy zostang wszechstronnie wyjasnione wszystkie
okolicznosci faktyczne sprawy. Posiadajgc tak zgromadzony materiat dowodowy, organ musi go
nastepnie rozpatrzy¢, co nalezy rozumie¢ jako obowigzek ustosunkowania sie do dowoddw zebranych
w sprawie i uwzglednienia ich lub nieuwzglednienia przy wydawaniu decyzji oraz uzasadnianiu tych
rozstrzygniec.

Obowigzek zebrania catego materiatu dowodowego przez organ nalezy rozumie¢ w ten sposéb,
ze organ albo czyni to z wiasnej inicjatywy, jezeli uwaza za konieczne do prawidtowego
rozstrzygniecia sprawy, albo gromadzi w aktach sprawy dowody wskazane lub dostarczone przez
Strone, jezeli majg one znaczenie dla sprawy. Organ ma obowigzek uwzgledni¢ zgdanie Strony
dotyczace przeprowadzenia dowodu zgtoszone w kazdym czasie, nawet po zakonczeniu
postepowania dowodowego, o ile tylko przedmiotem dowodu jest okolicznos¢ majgca znaczenie dla
sprawy, niestwierdzona wczeéniej innymi dowodami. Zatem ograniczeniem inicjatywy dowodowej
Strony jest zastrzezenie, iz teza dowodowa musi dotyczyé okoliczno$ci majgcych znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy, czyli dotyczgcych przedmiotu sprawy i majgcych znaczenie prawne dla jej
rozstrzygniecia. Ponadto organ moze nie uwzgledni¢ zgdania Strony do przeprowadzenia dowodu
wtedy, gdy zadanie takie dotyczy okolicznosci juz stwierdzonych innymi dowodami, ktérymi organ
dysponuije.

Majac na uwadze powyzsze IZ RPO WZ dokonata analizy zasadnosci przeprowadzenia oceny
inwestycji w terenie celem wykazania prawidtowej jej realizacji i uznata, ze nie ma koniecznosci
dokonania wizytacji w miejscu realizacji projektu. Nalezy wskaza¢, iz w dniach 24-26.04.2012 r. 1Z
RPO WZ przeprowadzita kontrole planowg realizacji projektu ustalajgc, iz podczas jego realizacji
Beneficjent dopuscit sie naruszen pzp. Nalezy zaznaczy¢, iz dla stwierdzenia naruszen w tym
zakresie, ze wzgledu na ich charakter, wystarczajgca jest analiza dokumentac;ji jakg organ dysponuje.
Podkreslenia wymaga, iz IZ RPO WZ nie stawia Beneficjentowi zarzutu, iz ten nie zrealizowat
projektu, lecz ze zostat on zrealizowany z naruszeniem przepiséw. Jak juz wskazywano, Beneficjent
naruszyt art. 7 ust. 1 pzp poprzez okredlenie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia w sposob, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia réwnego
traktowania wykonawcéw oraz art. 29 ust. 3 pzp poprzez wskazanie znakéw towarowych bez
dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert réwnowaznych, a zatem zasadnicze znaczenie dla
stwierdzenia wystgpienia tych naruszen ma analiza zapisow SIWZ, SST, przedmiaru robét, co
znalazto odzwierciedlenie w niniejszej decyzji. Materiat dowodowy dotychczas zgromadzony przez 1Z
RPO WZ dostarcza jednoznacznej informacji odnosnie ustalenia stanu faktycznego w sprawie.
Z uwagi na fakt, iz organ dysponuje materiatem dowodowym, ktérego analiza pozwala na ustalenie
okolicznosci majgcych znaczenie dla sprawy, tym samym przeprowadzanie wizytacji w terenie w
obecnym stanie sprawy byloby dziataniem niecelowym i niegospodarnym, bowiem jedynie
wydtuzytoby czas trwania postepowania administracyjnego, a nadto nie wniostoby do sprawy istotnych
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informacji, ktére mogtyby mie¢ wptyw na wynik toczgcego sie wobec Beneficjenta postepowania
administracyjnego.

W odniesieniu do wniosku Beneficjenta o ,odstgpienie od orzeczenia zwrotu srodkéw okreslonych
w decyzji nr WWRPO/52/W/2012” zawartego we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy, ktory
nalezy interpretowaé jako wniosek o uchylenie zaskarzonej decyzji i umorzenie postepowania, nalezy
wskaza¢ co nastepuje. Od decyzji wydanej na podstawie art. 207 ust. 1 ufp nie stuzy Stronie
odwotanie, lecz Strona niezadowolona z decyzji moze si¢ zwrdci¢ do 1IZ RPO WZ z wnioskiem o
ponowne rozpatrzenie sprawy. W niniejszej sprawie organ na skutek ponownego przeprowadzenia
postepowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu $rodkéw zainicjowanego wnioskiem
Beneficjenta w przedmiocie ponownego rozpoznania sprawy, wydat dnia 22.01.2013 r. decyzje
administracyjng nr WWRPO/3/W/2013 utrzymujgcg w catosci w mocy decyzje administracyjng nr
WWRPO/52/W/2012 z dnia 13.11.2012 r. Jednakze w zwigzku faktem, iz wyrokiem WSA w Szczecinie
z dnia 12.08.2015 r. (sygn. akt | SA/Sz 567/15) w sprawie ze skargi Beneficjenta na decyzje nr
WWRPO/3/2013, uchylono zaskarzong decyzje, IZ RPO WZ zobowigzana byla do ponownego
rozpoznania sprawy. W tym miejscu nalezy wskazac, iz organ rozpatrujgcy wniosek, jest zobowigzany
do przeprowadzenia powtdrnego postepowania w celu rozstrzygniecia sprawy co do istoty, gdyz do
wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace odwotan od
decyzji. Z uwagi na fakt, ze przepisy ufp nie wskazujg trybu postepowania dotyczgcego ponownego
rozpatrzenia sprawy, na podstawie odestania zawartego w art. 67 ufp, do spraw dotyczacych
naleznosci, o ktérych mowa w art. 60, nieuregulowanych w ufp stosuje sie przepisy kpa i odpowiednio
przepisy dziatu Il ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2015 poz. 613
tekst jednolity ze zm.). Zgodnie zatem z art. 138 § 1 kpa organ odwotawczy po przeprowadzeniu
ponownego rozpoznania sprawy wydaje decyzje, w ktérej: utrzymuje w mocy zaskarzong decyzje,
uchyla zaskarzong decyzje w catosci albo w czesci i w tym zakresie orzeka co do istoty sprawy, albo
uchylajac te decyzje - umarza postepowanie pierwszej instancji w catosci albo w czesci, badz tez
umarza postepowanie odwotawcze. Przywotany przepis wskazuje rodzaje rozstrzygnie¢ jakie mogag
zosta¢ podjete przez organ wymieniajgc m.in. decyzje o uchyleniu zaskarzonej decyzji i umorzeniu
postepowania, nie okresla jednak przestanek wydania decyzji o uchyleniu zaskarzonej decyzji i
umorzeniu postepowania, o co we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy wnosit Beneficjent,
w zwigzku z czym w doktrynie przyjeto, ze w tym zakresie zastosowanie ma przepis art. 105 kpa.
A zatem decyzja taka moze zosta¢ wydana przez organ wowczas, gdy postepowanie stato sie
bezprzedmiotowe. Bezprzedmiotowo$¢é postepowania administracyjnego oznacza, ze brak jest
ktéregos z elementéw materialnego stosunku prawnego, a wobec tego nie mozna wydac decyzji
zatatwiajgcej sprawe przez rozstrzygniecie jej, co do istoty (wyrok NSA z dnia 24.01.2012 r., sygn. akt
Il OSK 2104/10). Umorzenie jako $rodek ostateczny, niweczacy dotychczasowe wyniki postepowania
stosowac nalezy, gdy osiggniecie celu postepowania administracyjnego staje sie bezzasadne z uwagi
na okolicznosci stanowigce trwatg i nieusuwalng przeszkode do jego kontynuowania. Odnoszgc
powyzsze do niniejszej sprawy, wskazania wymaga, iz przedmiotem postepowania zakonczonego
decyzjg administracyjng nr WWRPO/52/W/2012 z dnia 13.11.2012 r. byto okredlenie kwoty
wymaganej do zwrotu z uwagi na stwierdzong wobec Beneficjenta nieprawidtowos¢ wykrytg przez 1Z
RPO WZ w zwigzku z wykorzystaniem s$rodkéw przekazanych Beneficjentowi na mocy umowy o
dofinansowanie nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 z naruszeniem procedur. Podczas
postepowania administracyjnego w przedmiocie ponownego rozpatrzenia sprawy, 1Z RPO WZ
powtdrnie przeanalizowata catly dotychczas zgromadzony materiat dowodowy, co doprowadzito do
ustalenia, iz przedmiot postepowania nadal istnieje, a Beneficjent jest zobowigzany do zwrotu srodkéw
wykorzystanych z naruszeniem procedur. Z uwagi na powyzsze IZ RPO WZ nie widzi podstaw do
uchylenia zaskarzonej decyzji ani w catosci ani w czesci i umorzenia postepowania, w zwigzku z czym
whniosek Beneficjenta w tym przedmiocie zawarty we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy uznaje
za bezzasadny i niezastugujacy na uwzglednienie.

Kierujgc sie powyzszym oraz majgc na uwadze caly zgromadzony dotychczas materiat
dowodowy, w szczegdlnosci umowe o dofinansowanie wraz z zawartymi aneksami, wyniki czynnosci
kontrolnych, wyjasnienia Beneficjenta, opinie rzeczoznawcy budowlanego w zakresie mostow, a takze
uzasadnienie wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy oraz wskazania WSA w Szczecinie zawarte w
wyroku z dnia 12.08.2015 r. (sygn. akt | SA/Sz 567/15), po ponownym przeanalizowaniu wszystkich
okolicznosci w sprawie, 1Z RPO WZ utrzymuje w catosci w mocy zaskarzong decyzje z dnia
13.11.2012 r. nr WWRPO/52/\W/2012 orzekajgcg zwrot od Beneficjenta czesci srodkow, ktore otrzymat
na podstawie umowy nr UDA-RPZP.02.01.02-32-102/09-00 z dnia 26.06.2010 r. na realizacje projektu
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pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr 0914Z Resko-Wegorzyno w km 26+886-29+520 wraz z

przebudowg mostu w km 25+773”.

Pouczenie

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

Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego.

Otrzymuja:

1)

2)

Powiat Lobeski

ul. Konopnickiej 41
73-150 Lobez

ala

Marszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
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