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Zalgcznik do uchwaty nr 181/20
Zarzadu Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego
Z dnia 10 lutego 2020 r.
Adresat
Wind Projekt Sp. z o.0.
ul. Szwolezerow 17
75 — 646 Koszalin

Sygnatura
WWRPO.VIII.3162.43.2019.AJ

DECYZJA
Nr WWRPO/2014-2020/3/W/2020

podjeta w dniu 10 lutego 2020 r. przez Zarzgd Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego
w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszatek Wojewodztwa Zachodniopomorskiego,
Tomasz Sobieraj - Wicemarszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
Anna Bankowska - Cztonek Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,

Stanistaw Wzigtek - Cztonek Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego.

Na podstawie art. 9 ust 1 pkt 2, art. 9 ust. 2 pkt 9 lit. a ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach
realizacji programéw w zakresie polityki spojnoéci finansowanych w perspektywie finansowej

2014 — 2020 (Dz. U. z 2018 r. poz. 1431 z pézn. zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2, art. 207 ust. 2a i art. 207
ust. 9 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 869 z
pdzn. zm.) oraz art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2 a ustawy z dnia 05 czerwca 1998 r. 0 samorzgdzie
wojewoddztwa (Dz. U. z 2019 r. poz. 512 z p6zn. zm.)

orzeka:
zwrot od Beneficjenta — Wind Projekt Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Szwolezeréw 17 w Koszalinie —
srodkow otrzymanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa

Zachodniopomorskiego 2014 — 2020 na podstawie umowy o dofinansowanie nr RPZP.02.10.00-32-
A068/16-00 zawartej w Szczecinie dnia 27 marca 2017 r. na realizacje projektu pn. ,Budowa
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elektrowni fotowoltaicznej o mocy 600 kW w Turowie” w tgcznej kwocie 72 757,50 zt (stownie:
siedemdziesigt dwa tysigce siedemset piecdziesigt siedem ztotych 50/100) wraz z odsetkami
okreslonymi jak dla zalegtosci podatkowych, w tym:

— kwote odsetek okreslonych jak dla zalegtosci podatkowych od kwoty 36 378,75 zt liczonych od
dnia 28 sierpnia 2018 r. (data przekazania $srodkéw) do dnia dokonania catkowitej zaptaty
naleznosci gtéwnej,

— kwote odsetek okreslonych jak dla zalegtosci podatkowych od kwoty 9 621,25 zt liczonych od
dnia 19 listopada 2018 r. (data przekazania srodkéw) do dnia dokonania catkowitej zaptaty
naleznosci gtéwnej,

— kwote odsetek okreslonych jak dla zalegtosci podatkowych od kwoty 26 757,50 zt liczonych od
dnia 19 listopada 2018 r. (data przekazania srodkéw) do dnia dokonania catkowitej zaptaty
naleznosci gtéwnej,

na rachunek bankowy Instytucji Zarzadzajgcej Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego, tj. Zarzgdu Wojewddztwa Zachodniopomorskiego nr 70 1020 4795 0000
9002 0300 8372, w terminie 14 dni od daty doreczenia ostatecznej decyzji o zwrocie, z zastrzezeniem,
ze po bezskutecznym uptywie tego terminu zwrot srodkéw nastgpi przez pomniejszenie kolejnej
ptatnosci przystugujgcej Beneficjentowi o srodki nalezne do zwrotu wraz z odsetkami jak dla zalegtosci
podatkowych.

Uzasadnienie

Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego na mocy art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 11 lipca
2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie
finansowej 2014 — 2020 (Dz. U. 2018 r. poz. 1431 z pézn. zm., zwanej dalej: ustawg wdrozeniowg)
petni funkcje instytucji zarzgdzajgcej do zadan, ktérej nalezy m.in. prowadzenie kontroli realizacji
programu operacyjnego, w tym weryfikacja prawidtowos$ci wydatkéw ponoszonych przez
beneficjentow — w przypadku krajowego albo regionalnego programu operacyjnego; naktadanie korekt
finansowych; odzyskiwanie kwot podlegajgcych zwrotowi, w szczegdlnosci kwot zwigzanych
z natozeniem korekt finansowych, na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r.

o finansach publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 869 z p6zn. zm., zwanej dalej: ufp) albo w umowie o
dofinansowanie projektu, albo w decyzji o dofinansowaniu projektu, w tym wydawanie decyzji o
zwrocie srodkéw przeznaczonych na realizacje programow, projektow lub zadan oraz decyzji o
zaptacie odsetek, o ktérych mowa odpowiednio w art. 207 ust. 9 i art. 189 ust. 3b ufp.

W dniu 03 czerwca 2016 r. Wind Projekt Sp. z 0.0. ztozyta wiosek o dofinansowanie projektu
pn. ,Budowa elektrowni fotowoltaicznej o mocy 600 kW w Turowie”. Przedmiotem projektu byta
budowa elektrowni fotowoltaicznej o mocy 600 kW wraz z infrastrukturg towarzyszacg na dziatce ...
w miejscowosci T., gmina wiejska S., powiat s., wojewddztwo z. Instalacja miata zosta¢ umieszczona
na dachach istniejgcych obiektéw budowlanych. W skitad inwestycji miat wej$é: montaz paneli
fotowoltaicznych na dachach, wykonanie zewnetrznej instalacji energetycznej, posadowienie
prefabrykowanego kontenera inwertera wraz z transformatorem oraz budowa przytgcza sredniego
napiecia. Wyprodukowana energia elektryczna trafia¢ miata do linii Sredniego napiecia 15 kV, zgodnie
z podpisang umowa o przytgczenie, zawartg z operatorem energetycznym — E. O. S.A.

W dniu 27 marca 2017 r. Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
w Szczecinie, petnigey funkcje Instytucji Posredniczgcej Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego 2014 — 2020, zawart z Wind Projekt Sp. z 0.0. umowe
o dofinansowanie nr RPZP.02.10.00-32-A068/16-00 na realizacje projektu pn. ,Budowa elektrowni
fotowoltaicznej o mocy 600 kW w Turowie”.

W trakcie realizacji umowy ulegto rozwigzaniu porozumienie z dnia 06 maja 2015 r. w sprawie
powierzenia Instytucji Posredniczgcej zadan zwigzanych z realizacjg Regionalnego Programu
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Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego 2014 — 2020 (zwanego dalej: RPO WZ), mocg
ktérego Zarzad Wojewddztwa Zachodniopomorskiego powierzyt Wojewddzkiemu Funduszowi
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Szczecinie zadania Instytucji Po$redniczacej RPO WZ,
o ktérym to fakcie Beneficjent zostat poinformowany pismem z dnia 19 maja 2017 r. Tym samym na
Instytucje Zarzgdzajgcg Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego 2014 — 2020 (zwanej dalej: 1IZ RPO WZ) zostaly przeniesione wszystkie prawa
i obowigzki wynikajace z zawartej z Beneficjentem w ramach RPO WZ umowy o dofinansowanie.

Dnia 19 listopada 2018 r. Beneficjentowi na podstawie wniosku o ptatnosé nr WND-

RPZP.02.10.00-32-A068/16-007-02 zostata wyptacona zaliczka w kwocie 535 149,96 zt. Beneficjent w
dniu 16 stycznia 2019 r. ztozyt wniosek nr WND-RPZP.02.10.00-32-A068/16-008-01 stanowigcy
rozliczenie zaliczki przekazanej w dniu 19 listopada 2018 r.

Dnia 04 kwietnia 2019 r. pomiedzy Beneficjentem a IZ RPO WZ zostat zawarty aneks do umowy o

dofinansowanie nr RPZP.02.10.00-32-A068/16-01.

Zgodnie z postanowieniami umowy o dofinansowanie nr RPZP.02.10.00-32-A068/16-00,

Beneficjent zobowigzat sie do realizacji projektu na podstawie wniosku o dofinansowanie, zgodnie
z whasciwymi przepisami prawa unijnego oraz polskiego, z zachowaniem zasad o ktérych, mowa
w wytycznych, jak tez uwzglednieniem postanowien regulaminu naboru projektéw do dziatania, na
podstawie ktérego projekt zostat wybrany do dofinansowania (§ 4 ust. 3 umowy o dofinansowanie).

Jak stanowi § 17 ust. 3 umowy o dofinansowanie, Beneficjent zobowigzany jest do przygotowania

i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia zgodnie z procedurami okreslonymi w
Zasadach w zakresie udzielania zamowien w projektach realizowanych w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego 2014-2020 (zwanych dalej:
Zasadami), stanowigcych zatgcznik nr 10 do umowy. Zgodnie z rozdziatem 2.1 pkt 1 Zasad,
Beneficjent przy wydatkowaniu srodkéw publicznych musi stosowaé sie do zasad prawa
wspolnotowego oraz krajowego, w szczegolnosci przepisow ufp. Wedtug zapisu rozdziatu 2.1 pkt 7
Zasad, do najwazniejszych zasad wydatkowania srodkéw publicznych naleza:

a) zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, ktéra stuzy temu, aby
zardéwno na etapie przygotowania, jak i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia nie eliminowac z udziatu w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcow bgdz nie
stwarzac okreslonej grupie wykonawcow uprzywilejowanej pozycji. Zasada ta zobowigzuje
réwniez do czuwania nad tym, aby wykonawcy postepowali wobec siebie uczciwie, zgodnie z
zasadami obrotu gospodarczego i obowigzujgcym porzadkiem prawnym,

b) zasada jawnosci i przejrzystosci gwarantujgca, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
zawiera jasne reguty i istniejg srodki do weryfikacji prawidtowo$ci ich stosowania,

a Zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych
kryteridw, ktére zapewniajg zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw. Celem tej zasady jest réwniez zapewnienie wszystkim zainteresowanym
zapoznania sie z informacjg o zamdéwieniu, jak i zagwarantowanie, ze osoby wystepujgce po
stronie Zamawiajgcego sg bezstronne i obiektywne w czasie przygotowania i prowadzenia
postepowania,

c) zasada celowego, racjonalnego i oszczednego wydatkowania srodkéw publicznych, ktéra
zapewni¢ ma uzyskanie jak najlepszych efektow przy jak najnizszej kwocie wydatku.
Réwniez stosownie do § 17 ust. 1 umowy o dofinansowanie oraz art. 44 ust. 3 ufp, Beneficjent winien

dokonywac¢ wydatkéw w oparciu o ufp w zakresie wydatkowania srodkéw publicznych,

w szczegdlnosci w sposdb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych
efektéw przy jak najnizszej kwocie wydatku; w sposéb umozliwiajgcy terminowg realizacje projektu;
w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan. Celowos$¢ wydatkéw
oznacza ich stusznos¢, niezbednos¢ oraz zwigzek z realizacjg wykonywanego zadania publicznego.
Pod pojeciem oszczednosci nalezy rozumie¢ natomiast minimalizacje wykorzystywanych zasobéw
przy czym istotne jest takze, aby oszczedne wydatkowanie nie oznaczato obnizenia jakosci
dziatalnosci (komentarz do art. 44 ufp B. Kucia — Gusciora (w:) Smolen (red.), Ustawa o finansach
publicznych. Komentarz, Warszawa 2014).
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Na podstawie art. 9 ust. 2 pkt 7 ustawy wdrozeniowej oraz § 16 umowy o dofinansowanie, w dniu
06 maja 2019 r. zostata przeprowadzona dorazna kontrola na dokumentach w siedzibie 1Z RPO WZ,
z ustalen ktorej zostat sporzgdzony protokét pokontrolny. W wyniku weryfikacji postepowania o
udzielenie zamoéwienia pn.: ,Budowa elektrowni fotowoltaicznej 0 mocy 600 kW w Turowie” (dot.
umowy z dnia 27 sierpnia 2018 r. pomiedzy Wind Projekt Sp. z 0.0. a Konsorcjum S. S. M. z siedzibg
w K., P. Sp. z 0.0. z siedzibg w L., wartos¢ umowy ... netto zt) IZ RPO WZ stwierdzita wystgpienie
nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. (zwanego dalej: rozporzadzeniem nr 1303/2013) okres$lanej
jako ,(...) kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczgce stosowania prawa
unijnego, wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we
wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mie¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu
Unii nieuzasadnionym wydatkiem”. Stwierdzone nieprawidtowosci polegaty na:

1)

2)

naruszeniu zasady konkurencyjnosci. Celem wykazania spetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia w w/w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca przedstawit, ze
wykonat instalacje fotowoltaiczne o tgcznej mocy co najmniej 2000 kW, w tym o tgcznej mocy
co najmniej 700 kW na dachach, w okresie 3 lat przed terminem sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest krétszy — w tym okresie (brany byt pod uwage
termin zakonczenia realizacji referencyjnych prac). Uznano, ze w ten sposob postawiony
warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia byt nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, a takze opisany w sposéb nieprecyzyjny. Zamawiajgcy nie wskazat iloma
robotami winien wykazaé¢ sie wykonawca w celu potwierdzenia zdolnosci do wykonania
przedmiotu zaméwienia, tj. elektrowni o mocy 600 kW. Co wiecej, wymaganie od
wykonawcéw wykazaniem sie wykonania instalacji fotowoltaicznych o tgcznej mocy co
najmniej 2000 kW byto zbyt wygérowane w stosunku do czasu w jakim miaty by¢ wykonane te
instalacje, tj. w okresie 3 lat.

Za powyzsze naruszenie, Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 r.

w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych
nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zaméwien (Dz. U. z 2018 r. poz. 971 z pézn. zm.,
zwane dalej: Rozporzadzeniem), okreslajgce stawki procentowe stosowane przy obnizaniu
wartosci korekt finansowych i pomniejszen dla poszczegdlnych kategorii nieprawidtowosci
indywidualnych) przewiduje podstawowg stawke korekty finansowej w wysokosci 25% (poz.
12 zatgcznika do Rozporzadzenia) z mozliwoscig obnizenia do 10% albo 5%;

niedozwolonej zmianie istotnych postanowieh umowy w sprawie zaméwienia w stosunku do
tresci oferty — wydtuzono termin realizacji zamoéwienia. Zgodnie § 4 ust. 2 umowy z dnia

27 sierpnia 2018 r. zawartej pomiedzy Wind Projekt Sp. z 0.0. a Konsorcjum S. S. M., P. Sp. z
0.0., celem realizacji zadania pn. ,Budowa elektrowni fotowoltaicznej o mocy 600 kW w
Turowie”, wykonawca miat wykonaé przedmiot umowy, za wyjatkiem uzyskania ostatecznej i
prawomocnej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, z usunieciem usterek i wad, w terminie
nie pozniej niz do dnia 31 listopada 2018 r. (dopisek wtasny: miesigc listopad ma 30 dni,
jednakze organ przytoczyt powyzej zapis umowy z dnia 27 sierpnia 2018 r., w ktérej wskazano
31 dni). Wykonawca miat uzyskac decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie w terminie nie
pdzniej niz do dnia 31 grudnia 2018 r. (§ 4 ust. 3 w/w umowy). W zwigzku z notatkg z dnia 28
grudnia 2018 r. zawarto aneks nr 1 z dnia 28 grudnia 2018 r. w ktérym wskazano, ze
wykonawca wykona przedmiot umowy, za wyjgtkiem uzyskania ostatecznej i prawomocnej
decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, z usunieciem usterek i wad, w terminie nie pézniej niz
do dnia 31 grudnia 2018 r. (§ 4 ust. 2 umowy) oraz ze wykonawca uzyska decyzje o
pozwoleniu na uzytkowanie w terminie nie pdzniej niz do dnia 31 stycznia 2019 r. (§ 4 ust. 3
umowy).

Za naruszenie polegajace na niedozwolonej zmianie istotnych postanowienh umowy w sprawie
zamoéwienia w stosunku do tresci oferty, w/w Rozporzadzenie w poz. 28 przewiduje korekte w
wysokosci 100% warto$ci dodatkowej zamowienia, wynikajgcej ze zmiany umowy zwigkszone
0 25% wartosci ostatecznego zakresu swiadczenia.
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Pismem z dnia 23 maja 2019 r. Beneficjent ztozyt zastrzezenia do wynikdw kontroli. Odnoszgc sie
do postawionego w postepowaniu warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, Beneficjent wyjasnit,
iz celem warunku byto wytonienie wykonawcy, ktéry posiadaé bedzie kompetencje pozwalajgce na
rzetelne wykonanie zaméwienia. Wskazat rowniez, ze inwestycja byta realizowana tgcznie na pieciu
budynkach, gdzie moc instalacji na pojedynczym budynku wynosita od 37 kW do 160,8 kW.

W zwigzku z tym jako Zamawiajgcy uznat, ze wymaganie wykazania sie wykonaniem instalacji
fotowoltaicznych o tgcznej mocy 2000 kW bedzie adekwatne, poniewaz do udziatu w postepowaniu
dopuszcza sie zaréwno firmy, ktére realizowaty mate inwestycje jak i te duze. Zamawiajacy podkreslit,
ze w warunkach przetargu dopuszczono wspodlne wystepowanie jako konsorcjum, co pozwala na
kumulowanie do$wiadczenia. Co do naruszenia polegajacego na dokonaniu istotnych zmian umowy w
sprawie zamowienia w stosunku do tresci oferty, Beneficjent powotat sie na zmiany pogodowe, ktére
uniemozliwity mu prowadzenie robét i tym samym spowodowaty wydtuzenie terminu realizacji
zamoéwienia. Beneficjent wyjasnit, ze osobg bezposrednio odpowiedzialng za prowadzenie prac oraz
za bezpieczenstwo personelu i sktadnikéw majatkowych znajdujgcych sie na terenie budowy
odpowiada kierownik budowy. To kierownik budowy bedgc codziennie na miejscu robét posiada
odpowiednig wiedze techniczng i doswiadczenie pozwalajgce oceni¢ czy warunki pogodowe
pozwalajg na wykonywanie prac, w szczegolnosci prac na wysokos$ciach. Jak podat Beneficjent,
wszelkie wpisy w dzienniku budowy znajdujg odzwierciedlenie w notatce z dnia 28 grudnia 2018 r.,
bedacej podstawg do sporzgdzenia aneksu nr 1 z dnia 28 grudnia 2018 r.

Po przeanalizowaniu powyzszych zastrzezen do wynikéw kontroli IZ RPO WZ w pismie
konczacym kontrole z dnia 04 czerwca 2019 r. uznata wyjasnienia Beneficjenta odno$nie naruszenia
zasady konkurencyjnosci za niewystarczajgce. Tym niemniej majgc na uwadze zapis § 3 ust. 1
Rozporzgdzenia (zgodnie z ktérym ,warto$¢ korekty finansowej lub pomniejszenia moze zosta¢
obnizona, jezeli anulowanie catosci wspotfinansowania Unii Europejskiej (zwanej dalej: UE) lub catosci
wydatkéw kwalifikowanych poniesionych w ramach zaméwienia jest niewspotmierne do charakteru i
wagi nieprawidtowosci indywidualnej”) oraz fakt, iz w postepowaniu nie wykluczono zadnego
wykonawcy, IZ RPO WZ postanowita obnizy¢ wskaznik korekty finansowej do 5%. 1Z RPO WZ uznata
zas za wystarczajgce wyjasnienia Beneficjenta w zakresie naruszenia polegajgcego na dokonaniu
istotnych zmian umowy w sprawie zamoéwienia w stosunku do tresci oferty, w rezultacie czego
odstgpita od stwierdzenia w/w naruszenia.

Nastepnie pismem z dnia 12 czerwca 2019 r. Beneficjent ponownie nie zgodzit sie z dokonang
przez IZ RPO WZ oceng warunku dotyczgcego posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Wskazat m.in.,
iz postawiony warunek byt zgodny z zatgcznikiem nr 10 do umowy o dofinansowanie, gdzie podano,
iz ,gdy przedmiotem zamdwienia jest dostawa okreslonego wysokospecjalistycznego sprzetu
Beneficjent moze wymagac, aby wykonawca wykazat sie we wskazanym okresie wykonaniem dwéch
(lub wiecej) takich dostaw o wartosci przedmiotu zaméwienia”. Wykonanie instalacji o tacznej mocy
2000 kW odpowiada wykonaniu nieco ponad trzem instalacjom o mocy rownej przedmiotowi
zamoéwienia (600 kW). Racjonalny Zamawiajgcy oczekujgc wysokiej jakosci wykonania prac ma prawo
wymagac, aby tgczna skala dotychczasowego doswiadczenia wykonawcy byta wieksza niz planowana
inwestycja. Jest to takze zasadne z punktu widzenia charakterystyki rynku. Jednoczesnie Beneficjent
zwrécit uwage, ze wymog wykonania wczesniej dwoch lub wiecej instalacji podobnych do przedmiotu
zaméwienia jest wymogiem typowym i czesto spotykanym réwniez w przetargach dotyczgcych
budowy elektrowni fotowoltaicznych. W opinii Beneficjenta wykonawcy nie powinni mie¢ watpliwosci
co do precyzyjnosci wskazanego warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Wskazywanie ilosci wczesniej wykonanych robét nie byto konieczne celem potwierdzenia zdolnosci do
wykonania przedmiotu zamdwienia. Ponadto Beneficjent zwrdcit uwage, iz dla natozenia przez organ
korekty finansowej konieczne jest dokonanie oceny czy ewentualne naruszenie miato lub mogto mie¢
wptyw na konkurencje oraz budzet UE. Poza tym w Szczegdétowych Warunkach Postepowania nie
stawiano zadnych ograniczen co do mozliwosci kumulowania doswiadczenia w celu wykazania
spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia.

W nawigzaniu do wyjasnien Beneficjenta z dnia 12 czerwca 2019 r. nalezy wskaza¢, ze 1Z RPO
WZ podtrzymata swoje stanowisko wyrazone w pismie koriczacym kontrole z dnia 04 czerwca 2019 r.
(pismo 1Z RPO WZ z dnia 03 lipca 2019 r.).
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W zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem zasady konkurencyjnosci, IZ RPO WZ pismem z dnia
04 lipca 2019 r. wezwata Beneficjenta na podstawie art. 207 ust. 8 ufp do zwrotu $rodkéw w
wysokosci 72 757,50 zt (korekta finansowa 5%; wniosek o ptatnos¢, w ktérym przedtozono
nieprawidtowy wydatek WND-RPZP.02.10.00-32-A068/16-007/02, warto$¢ wydatku kwalifikowalnego
z dokumentu ...— ... zI; wniosek o ptatnos¢, w ktérym przedtozono nieprawidtowy wydatek WND-
RPZP.02.10.00-32-A068/16-007/02, warto$¢ wydatku kwalifikowalnego z dokumentu ... — ... z;
whniosek o ptatnos¢, w ktérym przedtozono nieprawidtowy wydatek WND-RPZP.02.10.00-32-A068/16-
008/02, warto$¢ wydatku kwalifikowalnego z dokumentu ... — ... zt) wraz z odsetkami okreslonymi jak
dla zalegtosci podatkowych. Poza tym IZ RPO WZ wskazata w wezwaniu do zwrotu srodkéw, ze
wydatki ujete we wniosku o ptatno$é koricowg zostaty réwniez poniesione z naruszeniem zasady
konkurencyjnosci, w zwigzku z tym natozono korekte finansowg w kwocie 6 629,17 zt, ktéra to kwota
zostanie potrgcona z ptatnosci koncowej w projekcie (zgoda nie jest wymagana).

W odpowiedzi na pismo 1Z RPO WZ z dnia 03 lipca 2019 r. oraz wezwanie do zwrotu srodkow,
Beneficjent przedktadajgc pismem z dnia 15 lipca 2019 r. wyjasnienia w sprawie, wniost o odstgpienie
od natozenia korekty finansowej w zwigzku z brakiem nieprawidtowosci w projekcie. Beneficjent
zwrocit w duzej mierze uwage na fakt, iz jesli w ocenie organu nie mozna poréwnywaé
proporcjonalnosci warunkéw wyznaczonych dla dostawy z warunkami dla budowy elektrowni
fotowoltaicznej to tez za niewtasciwe nalezy uzna¢ powotywanie sie przez IZ RPO WZ w
korespondencji prowadzonej na etapie kontroli na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (zwanej
dalej: KIO) dotyczace dostawy wyjasniajgce m.in. pojecie proporcjonalnosci udziatu w zamdéwieniu do
przedmiotu zamowienia, np. z dnia 20 maja 2010 r. sygn. akt KIO/KU 34/10. Obowigzek
proporcjonalnego powigzania warunkéw z przedmiotem zamowienia nie oznacza nakazu
dopuszczenia do zamoéwienia wszystkich podmiotéw. Beneficjent podat tez, iz nielogicznym jest
wskazywanie w Zasadach wyjatku jako przyktadu prawidtowego formutowania wymogu stawianego
wykonawcom w postepowaniu. Ponadto w ocenie Beneficjenta z tej raciji, iz dopuscit on mozliwos¢
tworzenia konsorcjum i korzystania z zasobdw o0séb trzecich, to nie ograniczyt dostepu do zaméwienia
wykonawcom, lecz rozszerzyt krag potencjalnych wykonawcéw. Beneficjent zauwazyt tez, ze wedtug
jego wiedzy nie bylo zadnego odwotania, sprzeciwu czy pytan potencjalnych wykonawcéw co do
kwestionowanego przez organ warunku. Do Beneficjenta nie dotarta informacja by ktokolwiek czut sie
nierowno traktowany w zwigzku z warunkami zaméwieniami, czy tez uwazat by wymogi byty
dyskryminujgce. Fakt, ze do postepowania nie zgtaszali sie liczni potencjalni wykonawcy chcacy
przystgpi¢ do wykonania zamdwienia nie jest rownoznaczny z tym, ze nie spetniliby oni okreslonych
wymogow.

W zwigzku z brakiem dokonania stosownego zwrotu w wyznaczonym w wezwaniu terminie,

w dniu 26 sierpnia 2019 r. wobec Beneficjenta zostato wszczete postepowanie administracyjne
w przedmiocie zwrotu ww. srodkéw.

W pismie z dnia 13 wrzesnia 2019 r. skierowanym do organu Beneficjent powtdrzyt argumentacje
przedstawiong w pismie z dnia 03 lipca 2019 r.

Dnia 20 wrzes$nia 2019 r. Beneficjent zapoznat sie z aktami prowadzonego przez organ
postepowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu Srodkow.

IZ RPO WZ, z uwagi na trwajacg analize catoksztattu materiatu dowodowego, postanowieniami

z dnia 24 wrzesnia 2019 r., 25 pazdziernika 2019 r., 20 listopada 2019 r. i 15 grudnia 2019 r.
przedtuzyta w/w postepowanie administracyjne.

Nadto pismem z dnia 23 stycznia 2020 r. 1Z RPO WZ poinformowata Beneficjenta o zamiarze
zakonczenia postepowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczyta o prawach wynikajgcych z art. 10
§ 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2018 r. poz.
2096 t. j. ze zm., zwanej dalej: kpa). Nastepnie ze wzgledu na przewidziane terminy zapoznania sie z
aktami i umozliwienie Beneficjentowi wypowiedzenie sie co do zebranych materiatéw i zgtoszonych
zgdan, IZ RPO WZ postanowieniem z dnia 23 stycznia 2020 r. przedtuzyta do dnia 28 lutego 2020 r.
prowadzone postepowanie administracyjne.

Po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, obejmujgcego catosciowg ocene materiatu
dowodowego zebranego w sprawie (w tym m.in. wniosku o dofinansowanie, umowy o dofinansowanie
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wraz z aneksem, wynikami kontroli) oraz petng analize stanu faktycznego i prawnego sprawy, 1Z RPO
WZ wskazuje co nastepuje.

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

Majac na uwadze wskazane na wstepie zadania nalezace do 1IZ RPO WZ, podjete zostaty
czynno$ci zmierzajgce do odzyskania naleznej kwoty.

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

1) wykorzystane niezgodnie z przeznaczeniem,

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

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

Dodatkowo na podstawie art. 207 ust. 4 pkt 3 ufp w przypadku wystgpienia ww. okolicznosci
beneficjent zostaje wykluczony z mozliwosci otrzymania srodkéw przeznaczonych na realizacje
programoéw finansowych z udziatem srodkow europejskich, jezeli nie zwréci ww. srodkow w terminie
zawartym w art. 207 ust. 1 ufp (14 dni od doreczenia ostatecznej decyzji). Okres wykluczenia konczy
sie z uptywem 3 lat od daty dokonania zwrotu srodkéw.

Pod pojeciem procedur, ktérych naruszenie uprawnia do wydania decyzji okre$lajgcej kwote
zwrotu, rozumiane sg takze postanowienia dokumentéw regulujgcych zasady przyznawania
i wykorzystania dofinansowania, w tym zasady udzielania zamoéwien w projektach realizowanych w
ramach RPO WZ. Tym samym Beneficjent podpisujgc umowe o dofinansowanie zobowigzat sie do ich
przestrzegania i postepowania zgodnie z ich literg. W tym miejscu nadmienic¢ nalezy ponadto,
iz zasady konkursu okreslone w regulaminie sg jednakowe dla wszystkich i nie mogg by¢ zmieniane
dla potrzeb poszczegodlnych Beneficjentow, a kazdy przystepujac do konkursu godzi sie na te zasady
(wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego — zwanego dalej: WSA - w Opola z dnia
03 pazdziernika 2017 r., sygn. akt Il SA/Op 282/17). Co wiecej zaznaczy¢ nalezy, iz przystapienie
Beneficjenta do ubiegania sie o dofinansowanie oznacza m.in. akceptacje obowigzujgcych Zasad oraz
innych norm wynikajgcych z dokumentacji konkursowej oraz przepiséw prawa powszechnie
obowigzujgcego. Skorzystanie z mozliwosci dofinansowania nie jest bowiem obowigzkiem a podmioty,
w opinii ktérych uregulowania wynikajgce z przywotanych dokumentéw, bgdz przepiséw prawa sg zbyt
rygorystyczne, nie muszg sktadaé¢ wnioskéw aplikacyjnych czy podpisywa¢ umowy o dofinansowanie.
Jak wskazat WSA w Gliwicach w wyroku z dnia 11 lutego 2016 r. (sygn. akt Il SA/GI 140/15)
przystgpienie do realizacji projektéw finansowanych w ramach programow operacyjnych jest
dobrowolne, jednakze wigze sie ono z przestrzeganiem szeregu obowigzkéw wynikajgcych
z dysponowania srodkami publicznymi, ktére Beneficjent bierze na siebie z chwilg przystgpienia do
umowy o dofinansowanie projektu. Korzystanie ze srodkow publicznych zawsze wigze sie z wyzszymi
wymaganiami co do ich wydatkowania, ktére winno by¢ przeprowadzone w sposéb celowy
i 0szczedny. Dlatego tez niewypetnienie postanowieh umowy oraz dokumentéw regulujgcych zasady
przyznawania i wykorzystania dofinansowania, powoduje koniecznos¢ odzyskiwania przez 1Z RPO
WZ kwot podlegajgcych zwrotowi, w tym wydawania decyzji o zwrocie srodkéw przekazanych
na realizacje programow, projektéow lub zadan, o ktérej mowa w przepisach ufp. Obowigzek zwrotu
przez Beneficjenta nieprawidtowo wykorzystanego dofinansowania wynika wprost z § 12 umowy
o dofinansowanie. W sytuacji, gdy projekt realizowany jest niezgodnie z przepisami prawa, a takze
postanowieniami RPO WZ, IZ RPO WZ ma nie tylko prawo, ale i obowigzek zakwestionowaé
prawidtowos$c¢ przyznania dofinansowania i w takim przypadku jest zobowigzana przepisami prawa
do stosowania art. 207 ust. 1 pkt 2 ufp.

Przedmiotem zaméwienia w analizowanym przypadku byta budowa elektrowni fotowoltaicznej o
mocy 600 kW wraz z infrastrukturag techniczng. Beneficjent nie byt zobowigzany w niniejszej sprawie
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do stosowania pzp, ale zastosowanie miata tzw. zasada konkurencyjnosci. Zgodnie z punktem 5.1 b
Szczegotowych Warunkéw Postepowania dla zadania pn. ,Budowa elektrowni fotowoltaicznej o mocy
600 kW w Turowie”, Beneficjent wymagat w analizowanym postepowaniu wykazania sie wykonaniem
instalacji fotowoltaicznych o tgcznej mocy co najmniej 2000 kW, w tym o fgcznej mocy co najmniej 700
kW na dachach, w okresie 3 lat przed terminem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej jest krotszy — w tym okresie. Zas wedtug zapisu rozdziatu 6.5.2 pkt 8
wytycznych ,Warunki udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz opis sposobu
dokonywania oceny ich spetniania (...), okreslane sg w sposdb proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Nie
mozna formutowa¢ warunkéw przewyzszajgcych wymagania wystarczajgce do nalezytego wykonania
zamoéwienia”.

Z powyzszego wynika zatem, iz warunki udziatu w postepowaniu oraz sposdb dokonania oceny
spetnienia tych warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamaodwienia i by¢ proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia. Opis powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy
dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia, a takze jednoznaczny, precyzyjny i
zrozumiaty dla wszystkich wykonawcow. Zatem co do zasady IZ RPO WZ zgadza sie ze stanowiskiem
Beneficjenta przedstawionym w pismie z dnia 23 maja 2019 r., ze warunki udziatu w postepowaniu
winny pozwoli¢ na wybor wykonawcy zdolnego do wykonania przedmiotu zamowienia, ale przy tym
nie mozna zapominac, iz postawione warunki nie mogg by¢ oderwane od przedmiotu zamdwienia i
muszg spetnia¢ kryterium proporcjonalnosci.

Wyjasniajgc pojecie proporcjonalnosci warunku warto odwotaé sie pomocniczo (gdyz jak juz
wspominano Beneficjent nie byt obowigzany do stosowania pzp) do orzecznictwa KIO. Kluczowa w
tym zakresie jest uchwata KIO z dnia 20 maja 2010 r. (sygn. akt KIO/KU 34/10), zgodnie z ktora:
»Zgodnie ze stownikowg definicja, "proporcja” to "rownos¢ dwoch stosunkéw", a zatem proporcjonalny
do przedmiotu zaméwienia oznaczatoby "mniej wiecej taki sam" jak przedmiot zamowienia,
jednoczesnie "nie za duzy, ale i nie za maty". Samo badanie prawidtowosci postawionego warunku
odnosi sie do konkretnych okoliczno$ci i w nawet wydawatoby sie identycznych okolicznosciach, moze
okazac sie, ze taki sam warunek moze w jednym przypadku zosta¢ uznany za nadmierny, a w innym
za prawidtowy, jesli Zamawiajgcy potrafi w logiczny i akceptowalny sposéb wyjasni¢ przyczyne takiego
wiasnie jego okreslenia. Brak wniesienia srodkéw ochrony prawnej nie przesgdza jeszcze o
poprawnosci postawionego warunku”. W tym miejscu warto wskazag, iz jak zauwazyt Beneficjent,
orzeczenie to zostato wydane w oparciu o stan faktyczny gdzie przedmiotem zamdwienia byta
dostawa, nie za$ jak w przypadku Beneficjenta roboty budowlane, jednakze nalezy mie¢ na wzgledzie,
iz |zba wyjasniajac pojecie proporcjonalnosci powotata sie na definicje stownikowg ,proporcji’, a zatem
trudno uznaé, iz moze zachodzic tu jakie$ rozréznienie w zaleznosci od tego co bedzie przedmiotem
zaméwienia. Warunek proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia nie moze opisywaé¢ wymagan
wyzszych niz wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia (wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2015 r. sygn.
akt 2833/14). Opisane przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu muszg byc¢
uzasadnione wartoscig zamowienia, charakterystykg, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami
realizacji zamowienia. Nie powinny takze ogranicza¢ dostepu do zamodwienia wykonawcom dajgcym
rekojmie nalezytego jego wykonania. Obowigzkiem Zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan
stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu zaméwienia, ale tez ocena
sytuacji rynkowej (wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 8/17 czy wyrok KIO z dnia
27 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 697/17). Proporcjonalnos¢ warunkéw do przedmiotu zamdwienia
oznacza, ze majg one by¢ adekwatne do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamodwienia (wyrok KIO z dnia 08 czerwca 2017 r. sygn.
akt KIO 1030/17).

Ponadto warto powotac¢ sie na przyktad nadmiernego i nieproporcjonalnego w stosunku do opisu
przedmiotu zamdwienia warunku, ktory analizowata KIO w wyroku z dnia 29 maja 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 607/09) jako podobny do wystepujgcego w niniejszej sprawie. Otéz w omawianym
przypadku Zamawiajgcy okreslit wymog wykazania sie realizacjg w okresie 5 lat przed wszczeciem
postepowania zaméwienia lub zamdwien polegajgcego na remoncie, przebudowie lub budowie drég
nawierzchnig bitumiczng wraz z infrastrukturg towarzyszgcg podang w przedmiocie zamdwienia
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o tgcznej diugosci ponad 20 km. KIO odnoszgc sie do zagadnienia adekwatnosci opisu warunkéw
udziatu w postepowaniu do opisu przedmiotu zaméwienia stwierdzita, ze ,(...) dtugo$¢ odcinka
objetego przedmiotowym zamowieniem wynosi 6,15 km, zatem wykazanie sie nawet kilkkoma
zamowieniami, ktére majg obejmowac tgcznie ponad 20 km jezdni ponad trzykrotnie przewyzszajgce
dtlugosé odcinka, bedgcego przedmiotem zamdwienia nalezy uzna¢ za nadmierne. Ponadto wobec
tego, ze Zamawiajgcy w kwestionowanym warunku dopuszcza wykazanie sie przez wykonawcow
wiekszg ilo$cig zamowien, ktdre dotyczyty mniejszych odcinkdw drég (nawet 1 km) przy czym istotne
jest, aby tgcznie obejmowaty one dtugosé ponad 20 km to potencjalnie mozliwe jest spetnienie
warunku przez wykonawcow, ktérzy nie bedg w stanie wykonaé nalezycie przedmiotu zamoéwienia”.

Jesli chodzi o cigzgcy na Zamawiajgcym obowigzek powigzania warunku udziatu w postepowaniu
z przedmiotem zamowienia wskazania wymaga, iz jak stanowi KIO w wyroku z dnia 30 listopada
2015 r. sygn. akt KIO 2112/16: ,Nakaz zwigzania warunku z przedmiotem zaméwienia nalezy
interpretowac jako mozliwos¢ konkretyzacji warunku (dokonania opisu) z uwzglednieniem przedmiotu
zamoéwienia. Nie bedzie dozwolone takie sformutowanie warunku, ktére nie wykazuje zwigzku z
przedmiotem zaméwienia. Warunek udziatu w postepowaniu, ktéry abstrahuje od przedmiotu
zamowienia, zawsze ogranicza w sposob niedozwolony dostep do zamowienia, gdyz nie bedzie
obiektywnego uzasadnienia dla jego zastosowania (nie istnieje dopuszczalny ustawowo cel, jakiemu
miatby on stuzy¢). Przedmiot zaméwienia nalezy w tym wypadku interpretowac¢ szeroko — jako
przyszte zobowigzanie wykonawcy. Zamawiajgcy moze wiec warunki powigza¢ ze sposobem
spetnienia Swiadczenia, szczegdlnymi warunkami wykonania zobowigzania, terminem wykonania,
Swiadczeniami akcesoryjnymi, jak rowniez skala, zakresem zamowienia, gdyz te elementy sktadaja sie
na charakterystyke przedmiotu zaméwienia”. Wedle wskazania KIO w wyroku z dnia 08 kwietnia 2016
r. sygn. akt KIO 432/16: ,Powigzanie warunku z przedmiotem zamdéwienia wymaga uwzglednienia
jego zakresu rzeczowego, tak aby Zamawiajgcy moégt oceni¢, czy wykonawca jest w stanie wykonaé
przedmiot zamowienia. Niezwigzanym z przedmiotem zamowienia bytoby zatem takie ustalenie
warunku, ktére nawet w niewielkim stopniu odbiegatoby od przedmiotu dostawy, ustugi lub roboty
budowlanej. Wymaganie wykraczajgce poza przedmiot zamowienia nie moze stuzy¢ ocenie
mozliwosci wykonawcy z punktu widzenia ustalenia koniecznych dla danego zamdéwienia wtasciwosci i
moze by¢ ocenione wytgcznie jako nadmierne ograniczenie dostepu do zamowienia wykonawcom
zdolnym do jego wykonania”.

Zestawiajgc moc elektrowni budowanej w ramach realizowanego przez Beneficjenta projektu pn.
,Budowa elektrowni fotowoltaicznej o mocy 600 kW w Turowie” z mocg elektrowni wybudowanych,

a obecnie wykazywanych na cele warunku, nalezy doj$¢ do wniosku, ze Beneficjent wymagat
wykazania sie doswiadczeniem w realizacji elektrowni o znacznie wiekszej mocy, niz ta ktérg sam
zamawiat, a zatem warunek udziatu w postepowaniu byt nieproporcjonalny do przedmiotu
zaméwienia. Wymaganie od wykonawcow, aby wykazali sie wykonaniem instalacji fotowoltaicznych o
tacznej mocy co najmniej 2000 kW byto wygérowane w stosunku do czasu w jakim miaty by¢
wykonane te instalacje, tj. w okresie 3 lat. Nalezy podkresli¢, iz sposob sformutowania warunkow
udziatu w postepowaniu nie moze przyczynia¢ sie do zawezenia konkurencji. Wymagania stawiane
wykonawcom nie mogg przewyzszaé potrzeb niezbednych do osiggniecia celéw projektu i prowadzi¢
do dyskryminaciji.

Beneficjent jako Zamawiajgcy w analizowanym postepowaniu, opisujgc warunek udziatu w
postepowaniu, nie dookreslit loma robotami powinni wykazaé¢ sie wykonawcy. Wynika¢ z tego moze,
ze dopuszczat do udziatu w postepowaniu zaréwno wykonawcéw, ktérzy wykonali 2000 instalacji o
mocy 1 kW (co nie jest proporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia, a takze nie pozwala oceni¢ czy
wykonawca jest zdolny do wykonania przedmiotu zaméwienia), jak i wykonawcow ktdrzy wykonali
4 instalacje po 500kW kazda. Co wiecej, w ramach zaméwienia zamontowano instalacje na
5 budynkach, gdzie moc instalacji miescita sie w granicach 37 kW — 160,8 kW. Biorgc zatem pod
uwage najwyzszg moc pojedynczej instalacji, czyli 160,8 kW, wymaganie wykonania instalacji
fotowoltaicznych o tgcznej mocy 2000 kW oznaczatoby koniecznos$¢ wykonania ponad 12 takich
instalacji. Majac na wzgledzie powyzsze, postawiony przez Zamawiajgcego warunek byt
nieprecyzyjny.
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Odnoszac sie do wyjasnien Beneficjenta z dnia 12 czerwca 2019 r., gdzie powotat sie on na tres¢
zatgcznika nr 10 do umowy o dofinansowanie wskazujgc, ze ,gdy przedmiotem zamdéwienia jest
dostawa okreslonego wysokospecjalistycznego sprzetu Beneficjent moze wymagaé, aby wykonawca
wykazat sie we wskazanym okresie wykonaniem dwéch (lub wiecej) takich dostaw o wartosci
przedmiotu zaméwienia”, nalezy podkresli¢, co wynika wprost z przytoczonego fragmentu, ze odnosi
sie on do dostaw. A zatem jezeli dostawg objety jest sprzet wysokospecjalistyczny to Zamawiajacy
chcac dokonaé wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania umowy, moze wymagac
wykazaniem si¢ np. dwoma dostawami takiego sprzetu. W przedmiotowych okoliczno$ciach
przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane, co czyni argumentacje Beneficjenta w tym zakresie
nietrafiong. Poza tym w przypadku, w ktérym przedmiot dostaw umozliwiatby zadanie wykazania si¢
dwoma lub wiekszg liczbg dostaw o wartosci podobnej — to w takim przypadku Zamawiajgcy powinien
dac temu wyraz poprzez jednoznaczng redakcje warunku udziatu. Tymczasem w przedmiotowych
okolicznosciach (pomijajgc juz nawet, ze zamdwienie dotyczy robét budowlanych) brak jest tego
wskazania. Wobec powyzszego, Beneficjent nie dochowat wymogoéw dotyczgcych sposobu
formutowania warunkow udziatu.

Nawigzujac do wyjasnien Beneficjenta zawartych w pi$mie z dnia 23 maja 2019 r., iz w warunkach
przetargu dopuszczono przeciez wspoélne wystepowanie wykonawcéw jako konsorcjum, co pozwalato
na ewentualne kumulowanie doswiadczenia, nalezy wyjasni¢, iz nie mozna wyprowadzaé z
powyzszego, wniosku o mozliwosci catkowicie dowolnego tgczenia zasobdw przez wykonawcow
tworzacych konsorcjum, gdyz potencjat konsorcjum powinien odpowiada¢ zdolnosci do wykonania
zamowienia pojedynczego wykonawcy. Na kwestie tg zwrécono uwage w wyroku KIO z dnia
29 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2169/16: ,(...) tagczenie potencjatdéw poprzez tworzenie konsorcjum
nie moze polegac¢ tylko na prostym sumowaniu wartosci takich, jak np. liczba zrealizowanych ustug
przez podmioty tworzgce konsorcjum. Odpowiednie zastosowanie art. 23 pzp nie moze sprowadzaé
sie do bezrefleksyjnego sumowania réznych elementéw postawionych w ramach jednego warunku.
Takie dziatanie prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurenc;ji i réwnego traktowania
wykonawcéw”. Dwdch czy wigksza liczba niedoswiadczonych wykonawcow nie stworzy
dos$wiadczonego podmiotu tylko poprzez zawigzanie konsorcjum. Fakt potgczenia poszczegdlnych
wykonawcéw w konsorcjum nie moze prowadzi¢ do obejscia prawa, czy ztagodzenia wymagan
wzgledem podmiotéw tworzgcych konsorcjum. Przepisy dotyczgce wykonawcow samodzielnie
ubiegajgcych sie o0 zamdwienie stosuje sie odpowiednio do wykonawcow ubiegajacych sie
o0 zaméwienia wspdlnie w ramach konsorcjum.

Reasumujac, Zamawiajgcy winien stosowaé, przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie
zaméwienia, srodki adekwatne do dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak majgc na
uwadze poszanowanie zasady uczciwej konkurencji, przejrzystosci oraz réwnego traktowania
wykonawcéw. Do poszanowania w/w zasad nie doszto na skutek sformutowania w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia pn.: ,Budowa elektrowni fotowoltaicznej o mocy 600 kW w Turowie” wymogu
wykazania sie przez wykonawcéw, celem spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonaniem
instalacji fotowoltaicznych o tgcznej mocy co najmniej 2000 kW, w tym tgcznej mocy co najmniej 700
kW na dachach, w okresie 3 lat przed terminem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci gospodarcze;j jest krotszy — w tym okresie. Postawiony warunek byt nadmierny i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, a takze opisany w sposob nieprecyzyjny.

Ustawa wdrozeniowa przyznata Ministrowi wtasciwemu do spraw rozwoju regionalnego
kompetencje do okreslenia w drodze rozporzadzenia warunkéw obnizania wartosci korekt
finansowych oraz wartosci wydatkéw poniesionych nieprawidtowo, stanowigcych pomniejszenie,

a takze ich stawek procentowych, majgc na wzgledzie charakter i wage nieprawidtowosci, ich skutki
finansowe, a takze stanowisko Komisji Europejskiej (art. 24 ust. 13).

Zgodnie z zatgcznikiem do w/w Rozporzgdzenia za naruszenie wskazane w poz. 12 Tabeli
polegajgce na ,okresleniu dyskryminacyjnych warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, zawarcia umowy koncesji, kryteriow kwalifikacji, kryteriow selekcji lub kryteriow oceny
ofert” poprzez ,ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub dokonanie
opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia lub ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje
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i rbwne traktowanie wykonawcow”, przewidziana jest korekta finansowa w wysokosci 25%, przy czym
wysokos¢ stawki moze zostaé obnizona do wysokosci 10% albo 5%. Wedtug § 3 ust. 1 wiw
rozporzgdzenia, warto$¢ korekty finansowej lub pomniejszenia moze zostaé obnizona, jezeli
anulowanie catosci wspoffinansowania UE lub catosci wydatkow kwalifikowalnych poniesionych w
ramach zamowienia jest niewspotmierne do charakteru i wagi nieprawidtowosci indywidualne;.
W zwigzku z faktem, iz w analizowanym postepowaniu nie wykluczono zadnego wykonawcy, 1Z RPO
WZ postanowita obnizy¢ wskaznik korekty do 5%. Zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia,
w przypadku gdy skutki finansowe stwierdzonej nieprawidtowosci indywidualnej sg posrednie,
rozproszone, trudne do oszacowania lub gdy nieprawidtowos$¢ indywidualna mogtaby zniechecié¢
potencjalnych wykonawcow do ztozenia oferty lub wniosku o udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia obnizenie wartosci korekty finansowej oblicza sie wedtug wzoru: Wk = W% x Wkw x WS§,
gdzie Wk to wartos¢ korekty finansowej, Wkw — warto$¢ faktycznie poniesionych wydatkow
kwalifikowalnych dla danego zamoéwienia, W$ — procentowa warto$¢ wspétfinansowania UE, W% —
stawka procentowa. Wysokos$¢ korekty finansowej zostata zatem obliczona jako iloczyn wskaznika
procentowego natozonej korekty (5%), wskaznika procentowego wspoétfinansowania ze srodkow UE
(80%) i wysokosci faktycznych wydatkow kwalifikowalnych dla danego zamaoéwienia (725 700,00 zt +
424 300,00 zt + 668 937,46 zt).

I1Z RPO WZ poddata stwierdzone naruszenie analizie pod kgtem wystgpienia nieprawidiowosci
i ustalita, iz Beneficjent swoimi dziataniami doprowadzit do wykorzystania srodkéw przekazanych mu
w ramach RPO WZ niezgodnie z warunkami okreslonymi w umowie, w Zasadach stanowigcych
zatgcznik do umowy oraz niezgodne z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcymi, tj. art. 44 ust.
3 ufp, szkodzac interesowi UE i narazajgc potencjalnie jej budzet na straty. Majgc na uwadze fakt, iz
Beneficjent dopuscit sie naruszenia wskazanej normy prawnej, w przedmiotowej sprawie wystapita
szkoda potencjalna, gdyz doszto do sfinansowania przez IZ RPO WZ wydatku, ktéry mogtby by¢
nizszy gdyby Beneficjent prawidtowo sformutowat warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, a wiec gdyby nie zostaty one okreslone nieprecyzyjnie oraz nadmiernie i
nieproporcjonalnie do przedmiotu zamowienia. W tym miejscu wskazaé¢ nalezy ponadto, iz zgodnie ze
stanowiskiem Ministerstwa Rozwoju zawartym w pismie z dnia 12 stycznia 2018 r. (znak: DKF-
IV.7516.65.2017.ES), a wypracowanym na tle wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
(zwanego dalej: TSUE) z dnia 14 lipca 2014 r. w sprawie C-406/14, wiasciwa miejscowo instytucja
zarzgdzajgca, wbrew dotychczasowej praktyce polegajgcej na uwidacznianiu negatywnych skutkow
finansowych (choéby potencjalnych) dla budzetu UE, moze obecnie poprzesta¢ jedynie na wykazaniu,
ze nie mozna wykluczy¢, ze naruszenie prawa miato wptyw na budzet, a ciezar udowodnienia
okolicznosci przeciwnych spoczywa na Beneficjencie. Powyzsza wyktadnia nieprawidtowos$ci znajduje
swoje odzwierciedlenie réwniez w wyroku TSUE z dnia 06 grudnia 2017 r. wydanym w sprawie C-
408/16. Na marginesie nadmieni¢ nalezy, iz przywotane wyroki odnoszg sie do definicji
nieprawidtowosci zawartej w rozporzgdzeniu Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r.
ustanawiajgcym przepisy ogolne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajgcym rozporzadzenie (WE)
nr 1260/1999 (Dz. U. UE L 210 z dnia 31 lipca 2006 r. ze zm.), ktory to akt normatywny obowigzywat
w czasie trwania poprzedniej perspektywy finansowej, tj. na lata 2007 — 2013. Jednakze w
rozporzgdzeniu nr 1303/2013 pojecie nieprawidtowosci zdefiniowane jest niemalze identycznie co
pozwala przyjgc, ze przywotana wyzej wyktadnia dokonana przez TSUE jest aktualna w obecnej
perspektywie finansowej. Odnosnie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz
Beneficjent zaréwno na etapie czynnosci kontrolnych, jak i w toku postepowania administracyjnego nie
przedstawit w ocenie 1Z RPO WZ okolicznosci mogacych swiadczyé, iz naruszenie prawa wynikajgce
z jego dziatania wykluczato negatywny wptyw na budzet UE. Fakt, iz w analizowanym postepowaniu
nie doszto do wykluczenia zadnego wykonawcy nie jest wystarczajacy, gdyz gdyby zostaty prawidtowo
sformutowane warunki udziatu w postepowaniu nie jest wykluczone, ze wptynetoby wiecej ofert. Nie
ma tez znaczenia, ze do Beneficjenta nie zgtaszali sie wykonawcy, ktérzy czuli sie nieréwno
traktowani w zwigzku z warunkami zamoéwieniami, czy tez uwazaliby wymogi byty dyskryminujgce.

Majac na uwadze cato$¢ dotychczas zgromadzonego materiatu dowodowego, w szczegdlnosci
umowe o dofinansowanie wraz z zawartym aneksem, wniosek o dofinansowanie projektu oraz
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korespondencje z Beneficjentem, koniecznym stato sie wydanie przedmiotowej decyzji. Zgodnie
bowiem z trescig art. 207 ust. 9 pkt 1 ufp, po bezskutecznym uptywie terminu, okreslonego w
wezwaniu Instytucja Zarzadzajgca wydaje decyzje okreslajgcag kwote przypadajaca do zwrotu i termin,
od ktoérego nalicza sie odsetki, oraz sposdb zwrotu srodkéw.

Z uwagi na powyzsze nalezato orzec jak w sentencji.

Pouczenie

Od niniejszej decyzji nie stuzy odwotanie, jednakze Strona niezadowolona z decyzji moze sie zwrdcié
do Instytucji Zarzadzajgcej RPO WZ z siedzibg w Szczecinie przy ul. Korsarzy 34, w terminie 14 dni
od dnia doreczenia decyzji z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy.

W trakcie biegu terminu do zlozenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, Strona moze zrzec sie
prawa do jego zlozenia wobec Instytucji Zarzadzajgcej RPO WZ, ktéra wydata decyzje.

Z dniem doreczenia Instytuciji Zarzgdzajgcej RPO WZ o$wiadczenia o zrzeczeniu sie prawa

do ztozenia wniosku o0 ponowne rozpoznanie sprawy decyzja staje sie ostateczna i prawomocna.

Zgodnie z art. 52 § 3 ustawy z dnia 30 sierpnia 2012 r. Prawo postgepowania przed sgdami
administracyjnymi (Dz. U z 2018 r. poz. 1302 t.j. ze zm.) jezeli stronie przystuguje prawo do zwrécenia
sie do organu, ktéry wydat decyzje z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy, strona moze wnie$¢
skarge na te decyzje bez skorzystania z tego prawa. Od skargi pobierany jest wpis stosunkowy, ktéry
wynosi 2 % wartosci przedmiotu zaskarzenia, nie mniej jednak niz 1 500,00 zt (§ 1 pkt 3
rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 16 grudnia 2003 r. w sprawie wysokosci oraz szczegétowych
zasad pobierania wpisu w postepowaniu przed sgdami administracyjnymi Dz. U. z 2003 r., Nr 221,
poz. 2193 ze zm.). Stronie przystuguje mozliwo$¢ ubiegania sie o zwolnienie od kosztéw albo
przyznanie prawa pomocy.

Na podstawie art. 207 ust. 4 pkt 3 ufp w przypadku gdy beneficjent nie zwrdcit Srodkéw wraz z
odsetkami w terminie 14 dni od dnia uptywu terminu, o ktérym mowa w art. 207 ust.1 ufp zostaje on
wykluczony z mozliwosci otrzymania srodkéw przeznaczonych na realizacje programow finansowych
z udziatem srodkow europejskich, z zastrzezeniem art. 207 ust. 7 ufp.

Marszatek Wojewddztwa Zachodniopomorskiego

Do wiadomosci:
1. Adwokat A. M.
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ul. A
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2. ala
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