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ZARZAD WOJEWODZTWA
SWIETOKRZYSKIEGO

IR-X1V.432.2.2016.2022

DECYZJA NR 311/23
ZARZADU WOJEWODZTWA SWIETOKRZYSKIEGO
z dnia 29 listopada 2023 roku

wydana w sktadzie:
1) Marek Bogustawski - Wicemarszatek Wojewodztwa Swictokrzyskiego
2) Renata Janik - Wicemarszatek Wojewodztwa Swigtokrzyskiego

3) Marek Jonca - Cztonek Zarzadu Wojewodztwa Swigtokrzyskiego

Na podstawie art. 60 pkt 6, art. 61 ust. 4, art. 67 ust.1 oraz art. 207 ust.1 pkt 2 i art. 207 ust. 9 pkt 1
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1270,

z pozn. zm.), art. 104, art. 107 § 1-3 oraz art. 138 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. -
Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2023 r. poz. 775, z pdzn. zm.), art. 6 i art. 9 ust.
1 pkt 2 oraz art. 9 ust. 2 pkt 9 lit. a ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow
w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020
r. poz. 818, z pézn. zm.), art. 41 ust. 2 pkt 4 oraz art. 46 ust. 2a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o
samorzadzie wojewddztwa (Dz. U. z 2022 r. poz. 2094, z p6zn. zm.),

po rozpatrzeniu wniosku: pani ..., zamieszkalej ...., prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa: .... z siedzibg .....,

W sprawie:

ponownego rozpatrzenia sprawy zakonczonej decyzja nr ... zdnia ..... maja 2023 r. wydang przez
Zarzad Wojewodztwa Swigtokrzyskiego okreslajaca pani ....., przypadajaca do zwrotu kwote
dofinansowania ze $srodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, udzielonego w
ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Swictokrzyskiego na lata 2014-2020
na podstawie umowy o dofinansowanie nr RPSW.02.05.00-26-.....19-00, termin od ktorego nalicza

sie odsetki oraz sposobu zwrotu §rodkow
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po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu: 29 listopada 2023 r.

Zarzad Wojewodztwa Swictokrzyskiego, jako Instytucja Zarzadzajaca Regionalnym Programem
Operacyjnym Wojewodztwa Swietokrzyskiego na lata 2014-2020

orzeka:

utrzymaé w mocy decyzje nr ... Zarzadu Wojewodztwa Swictokrzyskiego z dnia

..... maja 2023 r.

Uzasadnienie

Przedmiotem wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wniesionego przez pania ....

prowadzacg dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa. ,,..... z siedzibg ..... (zwana dalej:
,,Beneficjentem” lub ,,Strong”) jest podjeta w dniu ... maja 2023 r. przez Zarzad Wojewddztwa
Swietokrzyskiego jako Instytucje Zarzadzajaca Regionalnym Programem Operacyjnym
Wojewddztwa Swigtokrzyskiego na lata 2014-2020 (zwana dalej ,,Instytucja Zarzadzajaca”, ,,1Z”
lub ,,Organem”), decyzja administracyjna nr .... (zwana dalej ,,decyzja nr ....”) orzekajaca o
zwrocie przez Beneficjenta dofinansowania ze §rodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego (zwany dalej ,,EFRR”) wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegto$ci
podatkowych, udzielonego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Swigtokrzyskiego na lata 2014-2020 (zwany dalej: ,,RPOWS 2014-2020") na podstawie umowy nr
RPSW.02.05.00-26-..../19-00 zawartej w dniu .... wrzes$nia 2020 r. o dofinansowanie projektu pn.:
.. (zwang dalej ,,umowa o dofinansowanie”).

W przedmiotowej decyzji zgodnie z art. 207 ust. 12a pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.

o finansach publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1270, z p6zn. zm.), (zwanej dalej ,,u.f.p.”), zawarto
pouczenie 0 mozliwo$ci zwrdcenia sie do Instytucji Zarzadzajacej z wnioskiem o ponowne
rozpatrzenie sprawy w terminie 14 dni od dnia jej dorgczenia lub wniesienia do Wojewodzkiego
Sadu Administracyjnego w Kielcach skargi na decyzje w terminie 30 dni od dnia jej doreczenia.
Whiosek o ponowne rozpatrzenie sprawy wptynat do Instytucji Zarzadzajacej w dniu 25 maja 2023
r., a nadany zostat w dniu 23 maja 2023 r. tj. w przewidzianym prawem terminie.

W przedmiotowym wniosku Beneficjent zawnioskowat ,,0 ponowne rozpatrzenie sprawy i
uchylenie przedmiotowej decyzji” gdyz ,,w przekonaniu Beneficjenta w trakcie procedowania
sprawy doszto do naruszenia szeregu przepisow administracyjnych jak i przepisow ustaw

szczegolnych, na ktore powotywat si¢ Organ”.
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Whasciwosé Zarzadu Wojewodztwa Swietokrzyskiego wykonujacego zadania Instytucii
Zarzadzajacej do rozpatrzenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wynika z art. 207 ust. 12a
pkt 1 u.f.p. Zgodnie z art. 67 ust.1 w zw. z art. 60 pkt 6 u.f.p. do spraw dotyczacych naleznosci z
tytutu zwrotu ptatnosci dokonanych w ramach programéw finansowanych z udziatem $rodkow
europejskich stosuje si¢ przepisy ustawy - Kodeks postepowania administracyjnego, (zwany dalej
,k.p.a.”) i odpowiednio przepisy dziatu III ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja
podatkowa (Dz. U. z 2023 r., poz. 2383, z p6zn. zm.). W zwigzku z powyzszym, na podstawie art.
127 § 3 k.p.a. wniosek Strony o ponowne rozpatrzenie sprawy dotyczacy zwrotu srodkéw
przekazanych w ramach dofinansowania podlega rozpoznaniu przy odpowiednim zastosowaniu
przepisow k.p.a. dotyczacych odwotan od decyz;ji.
Instytucja Zarzadzajaca rozpoznajac wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy posiada uprawnienia
organu odwotawczego, o ktérych mowa w art. 138 § 1 k.p.a., a zatem jest uprawniona do kontroli
wydanej uprzednio decyzji oraz do merytorycznego rozstrzygnigcia sprawy.
W wyniku analizy materialow zgromadzonych w sprawie Instytucja Zarzadzajaca stwierdza,
ze wydana w dniu ...maja 2023 r. decyzja Instytucji Zarzadzajacej nr ..... okreslajaca
Beneficjentowi przypadajaca do zwrotu kwote¢ dofinansowania ze sSrodkow Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, udzielonego w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewédztwa Swietokrzyskiego na lata 2014-2020 na podstawie umowy o
dofinansowanie nr RPSW.02.05.00-26-..../19-00, termin od ktorego nalicza si¢ odsetki oraz
sposob zwrotu Srodkow, zostala wydana w sposob prawidlowy i tym samym utrzymuje ja w
mocy.
Instytucja Zarzadzajaca rozpatrujac wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy przeprowadzita
analize 1 ocen¢ materialu dowodowego zebranego w sprawie oraz dokonata nastgpujacych ustalen
faktycznych:
Instytucja Zarzadzajaca ogtosita w dniu .... marca 2019 r. jednoetapowy konkurs zamknigty nr
RPSW.02.05.00-1Z.00-26-..../19 na dofinansowanie projektow ze srodkéw Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewodztwa Swigtokrzyskiego na lata 2014-2020 w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Osi priorytetowej 2 Konkurencyjna gospodarka
Dzialanie 2.5 Wsparcie inwestycyjne sektora MSP. Pomoc de minimis do 200.000,00 zt. Nabor
wnioskow o dofinansowanie ustalono na okres od 29 kwietnia 2019 r. do 29 lipca 2019 r.
W tresci ogloszenia o ww. konkursie zawarto informacje, ze szczegoétowe zasady sktadania
wnioskow zostaly zamieszczone w Regulaminie jednoetapowego konkursu zamknigtego nr
RPSW.02.05.00-1Z.00-26-...../19, dostepnym na stronie internetowe;j Instytlﬁcijaiirszg%if%%?ej tj.
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www.2014-2020.rpo-swietokrzyskie.pl oraz na portalu Funduszy Europejskich

www.funduszeeuropejskie.gov.pl.

Przedmiotowy regulamin, bedacy zalacznikiem do Uchwaty nr 370/19 Zarzadu Wojewddztwa

Swigtokrzyskiego z dnia 20 marca 2019 r. stanowit uszczegotowienie informacji zawartych

w ww. ogloszeniu konkursowym.

Przed sporzadzeniem wniosku o dofinansowanie kazdy wnioskodawca byt zobowigzany do

zapoznania si¢ z zalgczonymi do Regulaminu konkursu dokumentami, zamieszczonymi na stronie

internetowej www.2014-2020.rpo-swietokrzyskie.pl, w sktad ktorych wchodzity m.in.:

- ,,Wz6r formularza wniosku o dofinansowanie projektu w ramach Osi priorytetowych 1-7

regionalnego Programu Operacyjnego wojewodztwa Swietokrzyskiego na lata 2014-2020

(zatgcznik nr 2),

- ,,Wz6r Umowy o dofinansowanie projektu w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego

Wojewodztwa Swigtokrzyskiego na lata 2014 — 2020 (zatacznik nr 10).

Ponadto, kazdy wnioskodawca zgodnie z niniejszym Regulaminem zobowigzany byt rowniez do

zapoznania si¢ z dokumentem pn. ,,Wytyczne w zakresie kwalifikowalnos$ci wydatkow w ramach

Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz

Funduszu Spéjnosci na lata 2014-2020, opracowanym przez Ministra Infrastruktury i Rozwoju,

zamieszczonym na stronie internetowej www.funduszeeuropejskie.gov.pl.

Jednoczesnie w wykazie obowigzujacych aktéw prawnych w ramach Regionalnego Programu

Operacyjnego Wojewodztwa Swictokrzyskiego na lata 2014-2020 (zwany dalej: ,,RPOWS 2014-

2020”) we wzorze Umowy o dofinansowanie, zamieszczonym na stronie internetowej Www.2014-

2020.rpo-swietokrzyskie.pl, wskazano, iz obowiazujg zapisy Ustawy z dnia 11 lipca 2014r.

o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie

finansowej 2014-2020, zwanej dalej: ,,ustawg wdrozeniowa”.

Ponadto, w wykazie obowigzujacych aktow prawnych znajdujagcym si¢ w ww. wzorze Umowy

o dofinansowanie wskazano, iz obowigzuja zapisy Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego

i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajacego wspodlne przepisy dotyczace

Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu

Spdjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszarow Wiejskich oraz

Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajacego przepisy ogdlne dotyczace

Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu

Spojnosci, Europejskiego Funduszu Morskiego 1 Rybackiego oraz uchylajacego rozporzadzenie
s
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Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347/320 z 20 grudnia 2013 r.), zwanego dalej:

,Rozporzadzeniem 1303/2013”.

Ponadto, w ww. wzorze umowy o dofinansowanie projektu zamieszczono definicj¢ pojecia:

1) wytycznych (§ 1 ust. 4),

2) wydatkow kwalifikowalnych (§ 1 ust. 8),

3) umowy (§ 1 ust. 11),

4) nieprawidtowosci (§ 1 ust. 41),

5) korekty finansowej (§ 1 ust. 42),

6) zamdéwienia publicznego (§ 1 ust. 43).

Ponadto, w § 3 ust. I ww. wzoru umowy o dofinansowanie projektu okreslono obowigzek

Beneficjenta polegajacy na jego zobowigzaniu ,,do realizacji Projektu z nalezytg starannoscig,

w szczegolnosci ponoszgc wydatki celowo, rzetelnie, racjonalnie i oszczednie, zgodnie

z obowigzujgcymi przepisami prawa unijnego i krajowego, w szczegolnosci w oparciu o ustawe

o finansach publicznych w zakresie dotyczqcym wydatkowania srodkéw publicznych, a takze

procedurami w ramach Programu oraz w sposob, ktory zapewni prawidlowq i terminowq realizacje

Projektu oraz osiggniecie i utrzymanie celow, w tym wskaznikow produktu i rezultatu, o ktorych

mowa w § 7 Umowy w trakcie realizacji Projektu oraz w okresie jego trwatosci”.

W dalszej czgsci ww. wzoru umowy wskazano w § 10, ze ,, Jezeli zostanie stwierdzone, Ze

Beneficjent wykorzystat catosé¢ lub czes¢ dofinansowania niezgodnie z przeznaczeniem, bez

zachowania obowiqzujgcych procedur, lub pobrat catos¢ lub czes¢ dofinansowania w sposob

nienalezny albo w nadmiernej wysokosci, Beneficjent zobowigzuje si¢ do zwrotu tych srodkow,

odpowiednio w catosci lub w czesci, wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci

podatkowych, liczonymi od dnia przekazania srodkow na rachunek Beneficjenta do dnia zwrotu

tych srodkéw, w terminie 14 dni od dnia doreczenia ostatecznej decyzji o zwrocie”, a w przypadku,

gdy te srodki, podlegajace zwrotowi nie zostaltyby w odpowiednim terminie zwrdcone przez

Beneficjenta to Zarzad Wojewodztwa Swietokrzyskiego wydaje decyzje okreslajaca kwote

przypadajaca do zwrotu 1 termin od ktorego nalicza si¢ odsetki (vide § 10 ust. 5 wzoru umowy).

Ponadto, w § 12 ust. 1 wzoru umowy wskazano, ze przy udzielaniu zamowienia w ramach Projektu

Beneficjent stosuje Pzp oraz zapisy wytycznych, o ktorych mowa w § 1 ust. 4 lit. e. Nastepnie

w § 12 ust. 4 wzoru umowy wskazano, iz: ,, Beneficjent zobowigzany jest w szczegolnosci do

przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w ramach

Projektu w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow.” W dalszej czgSci wzoru umowy o dofinansowanie tj. § 12 ust. 11 wskazano
s
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Beneficjentowi, iz w przypadku stwierdzenia naruszenia przez Beneficjenta zasad okreslonych w
ust. 1 Instytucja Zarzadzajaca uznaje taki wydatek za niekwalifikowalny w Projekcie i moze
zastosowac korekty finansowe zgodnie z zapisami Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz
wydatkoéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zamoéowien (Dz. U. z 2016 r.,
poz. 200 z pézn. zm.).
Do przedmiotowego konkursu Beneficjent przystapit, sktadajgc w dniu ... lipca 2019 r. wniosek o
dofinansowanie projektu pn.: ,,.....” na wnioskowang kwote¢ dofinansowania w wysoko$ci:
....000,00 zt.
W wyniku przeprowadzonej oceny formalnej i merytorycznej, przedmiotowy wniosek
o dofinansowanie, zwany rowniez ,,Projektem”, na podstawie Uchwaty Nr ..../20 Zarzadu
Wojewodztwa Swigtokrzyskiego z dnia . ... maja 2020 zostal zakwalifikowany do wsparcia
w ramach Dziatania 2.5 w kwocie dofinansowania w wysokosci: .... zt, uzyskujac ... punkty i ....
miejsce na liScie rankingowej projektow ztozonych 1 wybranych do wsparcia w ramach
przedmiotowego konkursu.
Instytucja Zarzadzajaca zawarta w dniu ... wrzesnia 2020 r. z panig ...., prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod firma: ,,.... z siedzibg ...., Umowg¢ nr RPSW.02.05.00-26-..../19-00 0
dofinansowanie Projektu nr RPSW.02.05.00-26-.../19 pn.: ,,.....” na kwote dofinansowania ze
srodkow EFRR w tacznej wysokosci: ... zl.
Umowa o dofinansowanie zawarta z Beneficjentem w dniu .... wrze$nia 2020 r. w poréwnaniu do
WW. wzoru umowy obowigzujacego na moment ztozenia wniosku o dofinansowanie, zawierata
zaktualizowane postanowienia, zgodnie z obowigzujacym na dzien jej podpisania wzorem umowy
o dofinansowanie. Beneficjent zobowigzany byt do zapoznania si¢ z warunkami i postanowieniami
zawartymi w przedmiotowej Umowie o dofinansowanie przed jej podpisaniem. W niniejszej
Umowie o dofinansowanie znalazly si¢ wszystkie wyzej omoéwione postanowienia zawarte w jej
wzorze, stanowigcym zatacznik do ww. Regulaminu konkursu zamknigtego.
W zwiazku z czym, Beneficjent podpisujac ww. umowe o dofinansowanie zostat poinformowany,
ze zobowiazany jest do realizacji Projektu z nalezytg staranno$cia, w szczeg6lnosci ponoszac
wydatki celowo, rzetelnie, racjonalnie 1 oszczg¢dnie, zgodnie zobowigzujacymi przepisami prawa
unijnego i krajowego, w szczego6lnosci w oparciu o zapisy wytycznych horyzontalnych oraz
zgodnie z procedurami w ramach Programu oraz w sposob, ktory zapewni prawidlowa i terminowa
realizacj¢ Projektu oraz osiggnigcie 1 utrzymanie celow zaktadanych we wniosku o dofinansowanie.
s

i sekretariat. R@sejmik.kielce.pl
str. 6 § ul. Sienkiewicza 63, 25-002 Kielce



Ll \worrwonzwo Unia Europejska

5] SWIETOKRZYSKIE Europejski Fundusz
* Rozwoju Regionalnego

Fundusze .
ﬁ Europejskie Rzeczpospolita

Program Regionalny - POISka

W oparciu o zatwierdzony w dniu .... stycznia 2021 r. wniosek o ptatnos¢ posrednia
nr RPSW.02.05.00-26-...../19-001 Instytucja Zarzadzajaca w dniu .... lutego 2021 r. przekazata
Beneficjentowi wnioskowang ptatno$¢ zaliczkowg w kwocie srodkow EFRR: .... 000,00 zi.
W dniu ... maja 2021 r. do Instytucji Zarzadzajacej wptynat wniosek o ptatnosé
nr RPSW.02.05.00-26-...../19-002 na kwotg ujetego do rozliczenia dofinansowania z EFRR
w wysokosci: .... zt. Wobec czego pozostaly do rozliczenia srodki zaliczki w wysokosci .... zt.
Dokonana w dniach od ... do ... pazdziernika 2021 r. kontrola w zakresie prawidtowos$ci
przeprowadzenia przez Beneficjenta wlasciwych procedur dotyczacych udzielenia zamowien
publicznych nie wykazata nieprawidtowosci w ramach wydatkoéw rozliczanych w przedmiotowym
wniosku o ptatnos¢ (Informacja Pokontrolna nr KC-1.432......1...../....-1 z dnia .... pazdziernika
2021r.).
W oparciu o zatwierdzony w dniu .... maja 2021 r. wniosek o ptatno$¢ posrednia
nr RPSW.02.05.00-26-..../19-003 Instytucja Zarzadzajgca w dniu .....maja 2021 r. przekazata
Beneficjentowi wnioskowang ptatno$¢ zaliczkowa w kwocie srodkéw EFRR: ....000,00 zt.
W dniu ....sierpnia 2021 r. do Instytucji Zarzadzajacej wpltynat wniosek o ptatnosc
nr RPSW.02.05.00-26-..../19-004 na kwote ujetego do rozliczenia dofinansowania
z EFRR w wysokosci: .... zk. Wobec czego pozostaty do rozliczenia $rodki zaliczki
w wysokosci .... zt. Dokonana w dniach od ... do ... lutego 2022 r. oraz na dodatkowo
zamieszczonych dokumentach w systemie SL do dnia ..... kwietnia 2022 r. kontrola w zakresie
prawidtowosci przeprowadzenia przez Beneficjenta wtasciwych procedur dotyczacych udzielenia
zamoOwien publicznych w ramach wydatkow rozliczanych w przedmiotowym wniosku o ptatnos¢
stwierdzita uchybienia 1 nieprawidlowo$ci w ramach postgpowania na kontynuacj¢ robot
budowlanych w zakresie rozbudowy .... (Informacja Pokontrolna nr KC-1.432.....1.2../...-2 z dnia
... kwietnia 2022 r. ). Postgpowanie zostato wszczete
... lutego 2021 r. poprzez zamieszczenie zapytania ofertowego na stronie
https://.bazakonkurencyjnosfunduszeeuropejskie.gov.pl (nr ogloszenia .....).
W wyniku przeprowadzonego postgpowania nie wptyneta zadna oferta, wobec czego Beneficjent
w dniu ....marca 2021 r. dokonat rozeznania rynku u trzech potencjalnych wykonawcow czego
efektem byto podpisanie w tym samym dniu umowy na roboty budowlane nr .../2021 z
Wykonawcg — ...... Kielce, na warunkach ustalonych w zamowieniu. Warto§¢ wynagrodzenia
Wykonawcy zostala ustalona w wysokosci .... 000,00 zI netto z terminem realizacji umowy do
....Cczerwca 2021 r.

s
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Instytucja Zarzadzajaca stwierdzita, ze przeprowadzone postgpowanie mialo istotne wady wobec
czego Beneficjent nie byt uprawniony do wytonienia wykonawcy z ,,wolnej reki”. Zgodnie z pkt 7
podrozdziatu 6.5 Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow ,,mozliwe jest nie
stosowanie procedur okreslonych w sekcjach 6.5.1 1 6.5.2. przy udzielaniu zaméwien

w nastepujacych przypadkach:

a) w wyniku prawidlowego zastosowania zasady konkurencyjnosci okreslonej w sekcji 6.5.2 nie
wplyneta zadna oferta lub wplynety tylko oferty podlegajace odrzuceniu, albo wszyscy wykonawcy
zostali wykluczeni z postgpowania lub nie spetnili warunkéw udzialu w postgpowaniu; zawarcie
umowy w sprawie realizacji zamowienia z pomini¢ciem zasady konkurencyjnosci jest mozliwe, gdy
pierwotne warunki zamowienia nie zostalty zmienione.

W trakcie weryfikacji przedmiotowego postepowania Zespdt Kontrolny stwierdzit nastgpujace
uchybienia i nieprawidtowosci:

- w ogloszeniu 0 zamdwieniu Zamawiajacy nie opisal przedmiotu zamdwienia w sposOb

jednoznaczny i wyczerpujacy, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mieé

wplyw na wynik postepowania co stanowi naruszenie § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie w

zwigzku z sekcja 6.5.2 pkt 5 Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw. W niniejszym
postgpowaniu w opisie przedmiotu zamdwienia zostato jedynie wskazane, ze przedmiotem
zaméOwienia sg roboty budowlane i materiaty budowlane niezb¢dne do wykonania rozbudowy
budynku ustugowego — .....”, od stanu surowego zamknietego, zgodnie z zakresem robot
okreslonym w dokumentacji projektowej, ktora zostanie udostgpniona do wgladu po uprzednim
kontakcie potencjalnego oferenta z Zamawiajacym. W zwigzku z powyzszym przedmiot
zamowienia zostat opisany w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny, gdyz nie wskazano w nim
szczegblowego zakresu prac, parametrow ani tez wymogow ilosciowych i jakosciowych
zwigzanych z przedmiotem zamodwienia, a zatem brak upublicznienia petnego opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz mozliwo$¢ pozyskania istotnej jego czesci jedynie w wyniku kontaktu z
Zamawiajacym potraktowac nalezy jako naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Jedynym bowiem zZrédlem wiedzy na temat wymogow dotyczacych
robdt budowlanych mogta by¢ dokumentacja projektowa znajdujaca si¢ w posiadaniu
Zamawiajacego, do ktorej dostep zostal przez Zamawiajgcego ograniczony, co utrudnito
potencjalnym wykonawcom udziat w postgpowaniu. Dodatkowo Zespot kontrolny stwierdzit, ze na
podstawie opublikowanego przez Beneficjenta zapytania ofertowego nie bylo mozliwe ztozenie
oferty spetniajagcej wymogi Zamawiajgcego, a niemoznos¢ ta miata przy tym charakter obiektywny,
co oznaczalo, ze zaden potencjalny wykonawca nie bytby w stanie spelni¢ wymagan
s
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Zamawiajacego co do realizacji przedmiotu zamdwienia na podstawie informacji zawartych w
zapytaniu ofertowym (niezawierajacych dokumentacji projektowej). Ponadto, w zwiagzku z brakiem
dokumentacji projektowej pod ogloszeniem o zamowieniu Zespdt kontrolujacy nie mogt stwierdzic,
czy nie doszto réwniez do naruszenia opisu przedmiotu zamdwienia poprzez uzycie odniesien do
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, ktore mogtyby
doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktow.

- w ogloszeniu 0 zamdwieniu Zamawiajacy postawil warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamdOwienia przewyzszajace wymagania wystarczajace do nalezytego wykonania zamoOwienia CO

stanowi naruszenie § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie w zwigzku z sekcja 6.5.2 pkt 8
Wytycznych w zakresie kwalifikowalnos$ci wydatkdw. W niniejszym postgpowaniu w opisie
warunkow, jakie musi spetni¢ oferent w zakresie wymaganych dokumentow/o$wiadczen oraz
wiedzy i doswiadczenia zostato okreslone, ze oferent musi spelnia¢ warunki oraz przedtozy¢
dokumentacje potwierdzajaca ich spehienie, tj. wykaza¢ realizacj¢ co najmniej 2 podobnych
zamowien w okresie ostatnich 3 lat od uptywu terminu sktadania ofert (a jesli okres dziatalnos$ci jest
krotszy — w tym czasie co najmniej jednego zamowienia), gdzie wartos¢ kazdego zamowienia
wynosita min. .... 000,00 zt netto. Z notatki z szacowania wartosci zamowienia z dnia ....2021 r.
wynika, ze szacunkowa warto$¢ robot budowlanych zwigzanych z rozbudowa stanowi wartos¢ ....
000,00 zt netto. Zatem warto$¢ zamowienia/-h wymaganego/-ych do potwierdzenia spetnienia
warunkow udzialu w postgpowaniu jest o0 25% wyzsza od szacunkowej wartosci zamowienia.
Podkreslenia wymaga fakt, ze w zwigzku z brakiem ofert, Zamawiajacy dokonal rozeznania rynku
wsrdd firm, ktore realizowaty podobne zamowienia o warto$ci ponizej szacowanej warto$ci
zamowienia. Poprzez wadliwe sformutowanie warunku udzialu w postgpowaniu dotyczacego
do$wiadczenia wykonawcy, Zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Beneficjent sformutowal w przeprowadzonym postgpowaniu warunek
udzialu w postepowaniu dotyczacy realizacji podobnych robot budowlanych w sposob
nieproporcjonalny i1 dyskryminujacy potencjalnych wykonawcéw. Przedmiotowe dzialanie
Zamawiajacego mogto doprowadzi¢ do ograniczenia krggu potencjalnych wykonawcow,

a co za tym idzie do wystgpienia szkody po stronie budzetu UE.

- w ogloszeniu 0 zamowieniu Zamawiajacy sformutowal kryterium oceny ofert — ..okres udzielenia

gwaranciji” w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencyjno$ci oraz rownego

traktowania Wykonawcdw co stanowi naruszenie § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie w zwigzku z

sekcjg 6.5.2 pkt 9 Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow. W przedmiotowym
{ tel. 413951259, 413951267
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postepowaniu w ramach ww. kryterium mozna bylo uzyska¢ max. ...pkt, poprzez poréwnanie
okresu gwarancji w ofercie badanej do okresu gwarancji w ofercie z najdtuzszym okresem
gwarancji, bez wskazania gornej granicy gwarancji, powyzej ktorej nie bedzie juz przyznawana
wyzsza punktacja. W przedmiotowej sprawie opis kryterium oceny ofert pod katem okresu
gwarancji jakosci na wykonanie zamowienia dokonany zostal w sposob nieprecyzyjny i
nicjednoznaczny. Beneficjent, wskazujac kryterium oceny ofert: "okres gwarancji” w prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w przyjetej punktacji powinien okresli¢ minimalne i
maksymalne wymagania co do okresu oczekiwanej gwarancji, co stanowitoby punkt odniesienia dla
potencjalnych wykonawcow i korespondowaloby z postawionymi wymaganiami w post¢powaniu.
Zamawiajacy nie wskazat w przyjetej metodologii dolnej 1 gornej granicy gwarancji, na podstawie
ktérej bedzie przyznawana odpowiednia punktacja. Powinien przynajmniej okresli¢ gorng granice
okresu gwarancji. Powyzsze doprowadzito do naruszenia uczciwej konkurencji, gdyz przewage
moégl uzyska¢ wykonawca, ktory wskazatby najdtuzszy a niekoniecznie tez realny okres gwarancji,
de facto eliminujac mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamdwienia przez wykonawcow, ktorzy
mimo przedstawiania krotszego okresu gwarancji, rowniez byliby w stanie nalezycie wykonaé
zamoOwienie.
W zwigzku z powyzszym Instytucja Zarzadzajaca na podstawie art. 143 Rozporzadzenia 1303/2013
ustalila warto$§¢ pomniejszenia wydatkow kwalifikowalnych w nastepujacy sposob:
Wp = W% x Wkw= 100% x 22 764,23 zt = 22 764,23 zt
gdzie znaczenie poszczegdlnych symboli jest nastepujace:
Wp — warto$¢ pomniejszenia,
Wkw — wartos¢ faktycznie poniesionych wydatkéw kwalifikowalnych dla danego zamowienia,
W% — stawka procentowa wskazana w pkt 1 zalacznika do Rozporzadzenia Ministra Finansow,
Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 14 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r., poz. 2371 j.t.) pn.:
»Stawki procentowe przy obnizeniu wartosci korekt finansowych 1 pomniejszen dla poszczego6lnych
kategorii nieprawidtowosci indywidualnych”, z tytutu nieuzasadnionego, bezposredniego udzielenia
zamoOwienia w zwiagzku z tym, iz przeprowadzone postgpowanie miato istotne wady 1 Beneficjent
nie byl uprawniony do wytonienia wykonawcy ,,z wolnej reki”.
Jednoczesnie biorgc pod uwage montaz finansowy 1 85 % poziom dofinansowania, obnizenie
warto$ci korekty finansowej wydatkow ujetych we wnioskach o ptatno§¢ nr RPSW.02.05.00-26-
0...../19-004 wyniosto:
22 764,23 zt * 85 % =19 349,60 zt.

Cnsmor
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Biorac pod uwage powyzsze, Instytucja Zarzadzajaca zalecita pomniejszenie wartosci wydatkow
kwalifikowalnych ujetych we wniosku optatnosé nr RPSW.02.05.00-26-...../19-004 o kwote
wydatkéw kwalifikowalnych w wysokosci ... zt, w tym dofinansowanie ... zt. Jednoczesnie biorac
pod uwage, ze w kontrolowanym wniosku o ptatno$¢ Beneficjent nie przedstawit wszystkich
wydatkow zwigzanych z przedmiotowym zamdwieniem, Instytucja Zarzadzajaca zalecila
pomniejszenie 100% kosztow kwalifikowalnych dla tego zamowienia w kazdym kolejnym wniosku
o ptatnos¢.

Beneficjent w dniu ... maja 2022 r. wnidst zastrzezenia co do pomniejszenia warto$ci wydatkow
kwalifikowalnych ujetych we wniosku o ptatnos¢ nr RPSW.02.05.00-26-.../19-004,

w zwigzku z ustaleniami zespotu kontrolnego zawartymi w Informacji pokontrolnej nr
KCl.432.....1..../...-2 wskazujac, ze zespot kontrolny nie udowodnit, ze wskazana
nieprawidlowos$¢ miala jakiekolwiek skutki finansowe, a wigc wptyneta na powstanie uszczerbku
w budzecie Unii Europejskiej, czy tez zniechgcita kogokolwiek do ztozenia oferty. Dodatkowo
wskazal, ze gldéwna teza zespolu kontrolnego, ze Zamawiajacy dokonat szeregu uchybien w
postgpowaniu przeprowadzonym zgodnie z zasadg konkurencyjnosci dlatego mogt wybra¢ potem
wykonawce z wolnej reki, a wiec cata procedura obarczona jest nieprawidtowoscig - jest btedna.
Zdaniem Beneficjenta zesp6t kontrolny nie wzigt bowiem pod uwagg specyfiki zamowien
publicznych w obecnej sytuacji rynkowej w Polsce, gdzie rynek, pomimo pandemii cechuje
przewaga popytu nad podaza ustug, a czgsto jest tak, ze niewielkie postgpowania nie interesuja
wykonawcow. Ponadto, Beneficjent odnoszac si¢ do zarzutu nieprecyzyjnego opisu przedmiotu
zamoOwienia zaznaczyl, ze niezaleznie od opisu przedmiotu zamowienia w zapytaniu ofertowym, to

w ogloszeniu postepowania wskazano na mozliwo$¢ zapoznania si¢ z pelng dokumentacja

projektowa na miejscu w siedzibie Zamawiajacego. Dokumentacja projektowa byla obszerna co

uniemozliwialo jej zeskanowanie do formatoéw i objeto$ci dozwolonej w bazie konkurencyjnosci

1 nie tylko Beneficjentka, ale wielu innych zamawiajacych odsyta wykonawcow do zapoznania si¢
z dokumentacjg u siebie na miejscu, a przy tej okazji dokonywana jest wizja lokalna. Poza tym nikt
nie sktadat Zadnych pytan i watpliwos$ci do przedmiotowego postgpowania. Beneficjent nie zgodzit
si¢ rowniez ze stwierdzeniem zespotu kontrolnego, ze warunki udzialu w postgpowaniu o
udzielenie zamdwienia przewyzszaty wymagania wystarczajace do nalezytego wykonania
zamowienia. Jego zdaniem warto$¢ ...000,00 zt netto §wiadczy o wykonaniu rob6t budowlanych o
minimalnym stopniu skomplikowania i zakresie, by uznaé, ze kto$ posiada dos§wiadczenie w
robotach budowlanych. Poza tym warto$¢ ta jest na poziomie z kosztorysu inwestorskiego 1
uzyskanej ceny w wyniku przeprowadzonych procedur zakupowych. Dodatkowo, zaden z

e
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obowigzujacych dokumentow prawnych, w tym Wytyczne w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow
nie wprowadza ograniczen kwotowych czy procentowych, ktore w tym wypadku nalezy stosowac.
W konsekwencji warunek ten powinien by¢ sformutowany na mozliwie minimalnym poziomie,
ktéry jednak gwarantuje zamawiajacemu, ze kto$ potrafi wykonaé¢ zamdowienie. Beneficjent nie
zgodzit si¢ rowniez ze stwierdzeniem zespotu kontrolnego, ze zamawiajacy sformutowat kryterium
oceny ofert — okres gwarancji — w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow (nie wykazujac dolnej i gornej gwarancji). Za kryterium ,,okres
gwarancji” mozliwe byto uzyskanie maks. ... punktow, a wigc byta gorna granica tego kryterium,
natomiast sposob jej obliczenia pozwalal na proporcjonalne poréwnanie ofert, co byto bardzo
sprawiedliwe, a Zaden z obowigzujacych dokumentéw prawnych, w tym Wytyczne w zakresie
kwalifikowalnos$ci wydatkéw nie wprowadza zakazoéw stosowania systemu punktowego, w ktorym
za okre§long warto$¢ danego kryterium stosuje si¢ okreslong liczbg punktéw, lecz nie wigcej niz
jakas gorna ich granica. Podsumowujac Beneficjent stwierdzit, ze przeprowadzit prawidtowo
postepowanie o udzielenia zamowienia publicznego w trybie zasady konkurencyjnosci. Nie z jego
winy w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty (wynikato to z uwarunkowan zewnetrznych rynku
ustug budowlanych). Brak ofert nie wynikat ani z nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia
ani z warunkow udziatu w postgpowaniu czy tez kryteriow oceny ofert, a w konsekwencji, zgodnie
z prawem mogta wybra¢ wykonawce z wolnej reki. Dodatkowo Beneficjent dokonat wyzsze;j
starannosci niz wymagana i przeprowadzit dodatkowe rozeznanie rynku, w wyniku ktoérego
prawidlowo wybral wykonawce i zawarl z nim umowe na roboty budowlane.

W odpowiedzi na powyzsze, Instytucja Zarzadzajaca w pisSmie z dnia .... maja 2022 r. podtrzymata
swoje stanowisko wyrazone w Informacji Pokontrolnej nr KC-1.432.....1..../...-2 z dnia ...

kwietnia 2022 r. W przedmiotowym pi$mie Instytucja Zarzadzajaca zwrdcila uwage, ze w

przypadku udzielenia zamowienia w czesciach wartos¢ zamowienia ustala sie jako laczna wartosé

poszczegodlnych czesci, a szacunkowe wynagrodzenie wykonawcey w tym przypadku wynosito

ponad .... 000,00 zI netto, co obligowato Beneficjenta do zastosowania zasady konkurencyjnosci i

tylko prawidlowe jej zastosowanie dawalo zamawiajacemu mozliwo$¢ dokonania wyboru

wvkonawcy z pominieciem zastosowania zasady konkurencyjnosci. W odniesieniu do nie

przeprowadzenia i nie udowodnienia, skutkow finansowych nieprawidtowosci, a wigc wptywu na
powstanie uszczerbku dla budzetu Unii Europejskiej, czy tez zniechecenia kogokolwiek do ztozenia
oferty Instytucja Zarzadzajaca wskazata, ze naruszenie przepisow Wytycznych przez
Zamawiajacego, ktore eliminuje lub moze eliminowac z postgpowania niektorych potencjalnych
wykonawcow wywotuje ryzyko wyrzadzenia szkody w srodkach publicznych, gdyz ta eliminacja,
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takze potencjalna, moze prowadzi¢ do pominigcia oferty najlepszej (najkorzystniejszej), ktora na
skutek wadliwego dzialania Zamawiajacego w ogole nie zostata zgloszona. Szkoda taka musi by¢
uprawdopodobniona jako potencjalnie mozliwa, nie musi by¢ sprecyzowana co do wysokosci.
Szkoda w takim rozumieniu powstaje juz w momencie, gdy beneficjent otrzymujacy
dofinansowanie realizuje projekt niezgodnie z procedurami obowigzujacymi przy wykorzystaniu
srodkow unijnych. Zatem zostaty spelnione obie przestanki wskazane przez Beneficjenta w swoich
zastrzezeniach do Informacji pokontrolnej do uznania wystapienia nieprawidtowosci, a mianowicie
doszto do naruszenia procedur obowigzujacych przy wykorzystaniu srodkéw unijnych (okreslonych
m.in. w umowie o dofinansowanie), w skutek ktérego doszto lub mogto dojs¢ do powstania szkody
w budzecie ogdélnym UE. W przedmiotowej sprawie skutki naruszenia zasady uczciwej konkurencji
1 rownego traktowania wykonawcdow sg potencjalne. Ponadto, naruszenie fundamentalnej zasady
przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia z zachowaniem uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw, znajduje swoje odzwierciedlenie w katalogu
nieprawidlowosci indywidualnych zwigzanych z udzielaniem zaméwien w Zataczniku do
Rozporzadzenia Ministra Funduszy 1 Polityki Regionalnej z dnia 14 grudnia 2020 r. (poz. 2371)
pn.: ,,Stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci korekt finansowych i pomniejszen dla
poszczegdlnych kategorii nieprawidlowosci indywidualnych”, zw. ,, Taryfikatorem”, czyli
dokumentu majacego za zadanie ujednolicenie zasad majacych wplyw na okreslanie wysokosci
korekty finansowej: pkt 1 Zatacznika: Nieopublikowanie ogloszenia o zamowieniu lub
nieuzasadnione bezposrednie udzielenie zamowienia (tj. niezgodna z prawem procedura
negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamowieniu), w ktorym zostat wskazany
przyktadowy opis nieprawidlowos$ci, a mianowicie przypadek bezposredniego udzielania zamoéwien
lub procedur negocjacyjnych bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu, jezeli nie
spetniono kryteriow ich stosowania.
W odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia Instytucja Zarzadzajgca podtrzymata swoje
stanowisko, ze zostat on opisany w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny, gdyz nie wskazano w
nim szczegdtowego zakresu prac, parametrow ani tez wymogow ilosciowych 1 jakosciowych
zwigzanych z przedmiotem zamdwienia. Brak upublicznienia petnego opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz mozliwos¢ pozyskania istotnej jego czesci jedynie w wyniku kontaktu z
Zamawiajacym potraktowac nalezy jako naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Jedynym bowiem zrédlem wiedzy na temat wymogow dotyczacych
robdt budowlanych mogta by¢ dokumentacja projektowa znajdujaca si¢ w posiadaniu
Zamawiajacego, do ktorej dostep zostat przez Zamawiajacego ograniczony. Nastepnie Instytucja
e
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Zarzadzajaca zauwazyta, ze w ,,wielomilionowych” postepowaniach, zamawiajacy niejednokrotnie
zamieszczaja w Bazie konkurencyjnosci wielkoformatowe dokumenty. Gdyby system
uniemozliwial zamieszczenie obszernej dokumentacji, wowczas niemalze w kazdym postepowaniu
na roboty budowlane pojawitaby si¢ koniecznos$¢ zapoznania si¢ z dokumentacja dotyczaca
zamoOwienia u zamawiajacego, a to nie mam miejsca. Zatem argument Beneficjenta o braku
mozliwo$ci zamieszczenia dokumentacji projektowo-technicznej w Bazie konkurencyjnosci jest
nieprawdziwy. Ponadto, z opisu przedmiotu zamowienia nie wynikato, ze prace wymagaty ogledzin
miejsca, gdzie beda realizowane. W zakresie zadawania pytan przez wykonawcow, Instytucja
Zarzadzajaca wskazata, ze kwestia potrzeby ich zadawania Zamawiajgcemu winna by¢ postrzegana
przez pryzmat ztozenia waznej oferty. Owszem, wykonawca moze skierowa¢ zapytanie o
wyjasnienie tresci zapytania ofertowego, lecz wcale nie musi tego robi¢. Ponadto, w przypadku
prawidtowo skonstruowanego ogloszenia, takie pytania bytyby zbedne.
Instytucja Zarzadzajaca podtrzymata rowniez swoje stanowisko w kwestii nieproporcjonalnych
warunkow udzialu w postgpowaniu w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wartos¢ zamoéwienia/-n
wymaganego/-ych do potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu byta o 25%
wyzsza od szacunkowej wartosci zaméowienia. Niewatpliwie zatem warunki udziatu przedstawione
w zapytaniu ofertowym nie byty proporcjonalne do szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy
netto. Zadaniem Instytucji Zarzadzajacej, podmioty posiadajace doswiadczenie w podobnych
robotach budowlanych o wartosci ... 000,00 zl netto réwniez bytyby zdolne do wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Ponadto, w zwigzku z brakiem ofert, Zamawiajacy dokonatl rozeznania
rynku wsrod firm, ktore realizowaty podobne zamdwienia o warto$ci ponizej szacowanej wartosci
zamoOwienia. W analizowanym post¢gpowaniu Beneficjent w sposob nieuprawniony doprowadzit
zatem do ograniczenia konkurencji poprzez sformutowanie warunku udzialu w postgpowaniu w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
Instytucja Zarzadzajaca podtrzymata rowniez swoje stanowisko w kwestii niewtasciwie
sformutowanego kryterium ,,oceny ofert”. Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamdowienia nie
okreslit warunkow gwarancji. Rowniez w opisie kryterium oceny ofert nie zawart informacji w
jakim zakresie pozostaja w zwigzku z przedmiotem zamowienia. Dodatkowo, to wtasnie w zwigzku
z brakiem opisu przedmiotowego kryterium 1 okres§lenia poziomow okresu gwarancji, mogta
nastapic razgca dysproporcjonalnos¢ termindéw w ztozonych ofertach. Ponadto to jedynie od
Zamawiajacego zalezatoby, czy taka dysproporcjonalno$¢ termindw jest juz razaca, czy tez nie.
Zaréwno okreslenie kryteriow oceny ofert, jak i opis tych kryteriéw powinny wytacza¢ mozliwos¢
dowolnej oceny dokonywanej przez zamawiajgcego, a jest to mozliwe, jezeli kryteria oceny ofert i
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ich opis beda jednoznacznie okreslone i nie bedg pozostawialy watpliwosci, co i w jaki sposob w
ramach danego kryterium bedzie podlegato ocenie. Beneficjent, wskazujac kryterium oceny ofert:
"okres gwarancji" w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia, powinien przynajmniej
okresli¢ minimalne i maksymalne wymagania co do okresu oczekiwanej gwarancji, co stanowitoby
punkt odniesienia dla potencjalnych wykonawcow. Tak sformutowane kryterium oceny ofert
umozliwitoby oferentom prawidtowe skalkulowanie oferty i w konsekwencji podjecie decyzji o
wzieciu udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. O ile w warunkach udzialu w
postepowaniu Zamawiajacy wskazatl minimalny wymagany okres gwarancji — ... m-ce i
oczekiwany okres gwarancji — .... m-ce to nie koresponduje to z kryterium oceny ofert — ,,okres
gwarancji”. Zamawiajacy sformutowat kryterium wyboru ofert "okres gwarancji" w sposob zbyt
og6lnikowy wskazujac jedynie, Ze najwyzsza liczbe punktow uzyska oferta z najdtuzszym okresem
gwarancji.
Majac na uwadze powyzsze, Instytucja Zarzadzajaca zatwierdzajac wniosek o ptatnos¢ nr
RPSW.02.05.00-26-..../19-004 dokonata pomniejszenia wydatkow kwalifikowalnych w ramach
umowy nr ....2021, ujetych w przedmiotowym wniosku o kwote wydatkéw kwalifikowalnych w
wysokosci ... zt, w tym dofinansowanie ... zt. Wobec powyzszego zaistniata nierozliczona kwota
ptatnosci zaliczkowej w wysokosci .... zt podlegajaca zwrotowi wraz z naleznymi odsetkami na
okolicznos¢ czego, Instytucja Zarzadzajaca skierowata do Beneficjenta wezwanie do zwrotu -
pismo z dnia .... maja 2022 r.
W zwiazku z przekazaniem przez Beneficjenta w dniu ....pazdziernika 2021 r. wniosku o ptatnosé
koncowag nr RPSW.02.05.00-26-..../19-005, Instytucja Zarzadzajaca przeprowadzita w miejscu
realizacji projektu kontrole koncowa przedmiotowego projektu. W Informacji Pokontrolnej Nr
....... zdnia .... sierpnia 2022 r., przytoczone zostaly ustalenia stwierdzone w trakcie kontroli
doraznej i opisane w Informacji Pokontrolnej KC-1.432......1..../...-2 z dnia .... kwietnia 2022 r.
Wobec powyzszego, Beneficjent odméwit podpisania informacji pokontrolnej z kontroli koncowe;j
wnoszac zastrzezenia co do wynikow weryfikacji postgpowania przeprowadzonego na kontynuacje
robot budowlanych w ramach realizacji projektu tj. co do ustalenia zespotu kontrolnego odnoscie
nieprawidlowos$ci wyboru wykonawcy oraz pomniejszenia w zwigzku z tym wartosci wydatkow
kwalifikowalnych ujetych we wniosku o ptatnos¢ nr RPSW.02.05.00-26-..../19-004 wnoszac
jednoczesnie o skorygowanie informacji pokontrolnej w tym zakresie oraz o wydanie decyzji
administracyjne;j.
Instytucja Zarzadzajaca podtrzymata swoje stanowisko zawarte w informacji pokontrolnej z
kontroli koficowej. Beneficjent odmowit podpisania informacji pokontrolne; Iz ]lfg)g?]tzrsc;l]i] 5%1{070wej.
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Majac na uwadze powyzsze, Instytucja Zarzadzajaca zatwierdzajac wniosek o ptatnos¢ nr
RPSW.02.05.00-26-..../19-005, w zwigzku z pomniejszeniem wydatkéw we wniosku o ptatno$¢ nr
RPSW.02.05.00-26-..../19-004, stwierdzita brak rozliczenia ptatnosci zaliczkowej w wysokosci ....
zt wobec czego skierowane zostato do Beneficjenta wezwanie do zwrotu nierozliczonych $rodkow
wraz z odsetkami - pismo z dnia .... wrzes$nia 2022 r. W odpowiedzi na wezwanie Beneficjent
ponownie pismem z dnia .... wrze$nia 2022 r. wnidst o wydanie decyzji administracyjnej. W pisSmie
tym, zobowigzat si¢ rowniez, ze ,,po zakonczeniu procedury administracyjnej i ewentualnie
sgdowo- administracyjnej dostosuje sie do prawomocnego i ostatecznego rozstrzygniecia w tej
sprawie ”.

W zwiazku z brakiem zwrotu §rodkow, Instytucja Zarzadzajaca pismem znak: IR-
X1V.432.2.....2022 z dnia ... wrzes$nia 2022 r. w oparciu o art. 61 § 4 k.p.a. oraz zgodnie z art. 207
ust. 9 u.f.p. zawiadomita Beneficjenta jako Strong¢ w przedmiotowej sprawie, ze zostato wszczete z
urzgdu postgpowanie administracyjne w przedmiocie okreslenia kwoty przypadajacej do zwrotu i
terminu, od ktorego nalicza si¢ odsetki, oraz sposobu zwrotu srodkdw w formie decyzji w sprawie
zwrotu przez Beneficjenta czesci dofinansowania wraz z odsetkami w wysokos$ci okreslonej jak dla
zalegtosci podatkowych. W przedmiotowym zawiadomieniu Instytucja Zarzadzajaca wyznaczyta
Stronie 7 dniowy termin na wniesienie uwag oraz zapoznanie si¢ z materiatami dotyczacymi
sprawy. Zawiadomienie zostalo odebrane przez Beneficjenta w dniu ... wrze$nia 2022 r. W dniu
...wrzesnia 2022 r. Beneficjent zapoznat si¢ z aktami sprawy w siedzibie Instytucji Zarzadzajace;.
W dniu ... pazdziernika 2022 r. Pani .... w ramach prowadzonego postepowania przekazata pismo
procesowe z wnioskiem o przeprowadzenie nastepujacych dowodow:

1) z dokumentu-stanowiska prawnego z dnia ....07.2022 r na okoliczno$¢ wyktadni przepisow
prawnych majacych zastosowanie w przedmiotowej sprawie;

2) dowodu z zeznan swiadkow:

a) Pani .... na okoliczno$¢ przebiegu i ustalen z kontroli projektu nr RPSW.02.05.00-26-..../19, w
tym czy byly podstawy faktyczne i prawne do natozenia korekty z tytutu nieprawidlowosci w
postgpowaniach/postepowaniu o udzielenie zamédwienia na roboty budowlane? Czy rzeczywiscie
poprzez konkretne zapisy dokumentacji o udzielenie zamowienia doszto do nawet potencjalnie
ograniczenia konkurencji?

b) Pani .... na okolicznos¢ j.w.

c) Pana .... na okoliczno$¢ j.w.
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d) Pana .... na okoliczno$¢ czy dokumentacja postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
na roboty budowlane byta wystarczajaco precyzyjna do opracowania i ztozenia oferty na jego
realizacje?
3) z opinii biegtego z zakresu prawa zaméwien publicznych Pana ..... na okoliczno$¢ koniecznos$ci
uwzglednienia w decyzji wiadomosci specjalnych dotyczacych wyktadni przepiséw prawnych
dotyczacych zamowien publicznych.
Instytucja Zarzadzajaca po rozpatrzeniu wniosku postanowita nie uwzgledni¢ wniosku Beneficjenta
o przeprowadzenie ww. dowoddéw w sprawie, gdyz okolicznos$ci, ktére mialyby zostac
udowodnione, albo nie byly istotne dla rozstrzygnigcia sprawy albo zostaly juz bezspornie
udowodnione za pomocg innych $§rodkéw dowodowych, badz tez dowody te zostaly juz
uwzglednione w postgpowaniu - Postanowienie nr ..../22 Zarzadu Wojewodztwa Swigtokrzyskiego
z dnia ... listopada 2022 r.
Nastegpnie w dniu .... listopada 2022 r. Instytucja Zarzadzajaca stosownie do postanowien art. 10 §
1 ustawy k.p.a. sporzadzita zawiadomienie Strony o przygotowaniu materialu dowodowego
do wydania decyzji w sprawie zwrotu czes$ci dofinansowania wraz z odsetkami w wysokosci
okreslonej jak dla zalegtosci podatkowych. W terminie 7 dni od daty dorgczenia niniejszego
zawiadomienia, Strona mogla zapozna¢ si¢ z aktami sprawy, w oparciu o ktére zostanie podjeta
stosowna decyzja 1 wypowiedziec si¢ co do zebranych dowodow 1 materiatow oraz zgtoszonych
zadan. Dokumentacja zostata udostgpniona do wgladu w Urzedzie Marszaltkowskim Wojewddztwa
Swietokrzyskiego w Kielcach, Departament Inwestycji i Rozwoju. Jednoczesnie, zgodnie z art.
36 § 1 Kodeksu postgpowania administracyjnego, Instytucja Zarzadzajaca zawiadomita Strong, ze
ze wzgledu na konieczno$¢ dorgczenia niniejszego pisma oraz umozliwienia Stronie
wypowiedzenia sig¢, co do zebranych dowodow i materialow oraz zgtoszonych zadan, sprawa nie
moze by¢ rozpatrzona w ustawowym terminie. W zwigzku z tym zostanie ona zalatwiona do dnia
.... grudnia 2022 r. Zawiadomienie zostato odebrane przez Beneficjenta w dniu ... listopada 2022 r.
W toku prowadzonego postepowania administracyjnego, w zwigzku z watpliwosciami, co do
ustalen poczynionych w trakcie kontroli przedmiotowego projektu, w dniu ... grudnia 2022 r.
zostata przeprowadzona kolejna kontrola dorazna na dokumentach w zakresie przeprowadzonych
przez Beneficjenta zamowien publicznych. W wyniku przedmiotowej kontroli sporzadzona zostata
w dniu ... marca 2023 r. ostateczna Informacja Pokontrolna nr KC-1.432......2...../....-4/P2,
w ktorej dokonano ponownej oceny dokumentéw zamieszczonych przez Beneficjenta w systemie
SL 2014, tj. w szczeg6lnosci ogloszenia nr ..... na wybor wykonawcy kompleksowych robot
budowlanych w zakresie rozbudowy ..... .... wraz z zalacznikami oraz protokotu z wyboru
e
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wykonawcy nr .../2020 z dnia ... listopada 2020 r. W wyniku dokonania tej oceny stwierdzono, ze
niniejsze postgpowanie zostato wszczete .... listopada 2020 r. poprzez zamieszczenie zapytania
ofertowego na Bazie Konkurencyjnosci. W odpowiedzi na ww. ogloszenie nie wplyne¢ta zadna
oferta. W zwiazku z czym przeprowadzono postgpowanie na wybor wykonawcy zgodnie z sekcja
6.5 pkt 7 lit. a) Wytycznych w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow tj. dokonano wyboru
wykonawcy z wolnej reki, czego efektem czego byto podpisanie w dniu ....2020 r. umowy nr
1..2020 z Wykonawcg — .....Kielce, na rozbudowe ....... na warunkach udzielonych w zamowieniu.
Wartos$¢ wynagrodzenia Wykonawcy zostata ustalona w wysokosci ....000,00 zt netto z terminem
realizacji umowy do .... stycznia 2021 r. Zaméwienie zostalo zrealizowane w terminie i zgodnie z
umowa, jednak w trakcie weryfikacji zamowienia stwierdzono, zZe:

- Zamawiajacy nie opisal przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy,

uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania co

stanowi naruszenie § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie w zwiazku z sekcja 6.5.2 pkt 5
Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow. Opisujac przedmiot zamdwienia
Zamawiajacy wskazal, ze ,, przedmiotem zamowienia sq roboty budowlane i materialy budowlane
... zgodnie z zakresem robot okreslonym w dokumentacji projektowej. Wymieniona dokumentacja
projektowa znajduje si¢ w posiadaniu Zamawiajgcego (zostanie kazdorazowo udostepniona do
wglgdu po uprzednim kontakcie potencjalnego oferenta)”, co w ocenie zespotu Kontrolnego
utrudnia sporzadzenie oferty, bowiem na podstawie tak sformutowanego opisu przedmiotu
zamoOwienia takiej oferty nie mozna sporzadzi¢ 1 konieczne jest wykonanie dodatkowych czynno$ci
przez wykonawcow tj. dokonania uprzedniego kontaktu z wykonawca, przyjazdu do siedziby
Zamawiajacego, a nastepnie zapoznania si¢ z dokumentacja w siedzibie Zamawiajacego oraz
prowadzi do nierownego traktowania wykonawcow oraz nadmiernego ograniczenia
konkurencyjnosci.

- Zamawiajacy sformulowal kryterium oceny ofert pn. .,.Okres ewaranciji” w sposéb

niejednoznaczny i nieprecyzyjny co stanowi naruszenie § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie

w zwigzku z sekcja 6.5.2 pkt 1 w zw. z zapisami zawartymi w sekcji 6.5.2 pkt. 9 Wytycznych
w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow. Beneficjent wskazat w ogloszeniu dwa kryteria oceny
ofert: cen¢ z wagg ... oraz okres gwarancji z wagg .... Opisujac kryterium pn. ,,Okres gwarancji
Beneficjent nie wskazat ani minimalnego ani maksymalnego okresu gwarancji. Brak
niejednoznacznosci i precyzyjnos$ci omawianego kryterium moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
Beneficjenci mogg wskazywac dlugotrwate, (nierealne) okresy gwarancji wytacznie w celu
pozyskania zamdOwienia. 7
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Wobec powyzszego, Beneficjent naruszyt rowniez przepisy sekcji 6.5 pkt 7 lit. a) wytycznych
w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow polegajace na udzieleniu zamowienia z pomini¢ciem
zasady konkurencyjnosci w sytuacji, w ktorej nie zostata spetniona przestanka niezbgdna dla
udzielenia zamowienia na podstawie ww. przepisu tj. przestanka zastosowania zasady
konkurencyjno$ci w sposéb prawidlowy.
W zwiazku z powyzszym Instytucja Zarzadzajaca na podstawie art. 143 Rozporzadzenia
1303/2013, art. 9 ust. 2 pkt 8 ustawy wdrozeniowej oraz rozporzadzenia Ministra Finansoéw,
Funduszy 1 Polityki Regionalnej z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania
wartos$ci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z
udzielaniem zamoéwien ustalita warto$¢ pomniejszenia wydatkéw kwalifikowalnych w nastgpujacy
sposob:
Wk = W% x Wkw x W§ = 100% x 100 710,39 zt x 85% = 85 603,83 zt
gdzie znaczenie poszczegolnych symboli jest nastepujace:
WK — warto$¢ korekty finansowe;j,
Wkw — warto$¢ faktycznie poniesionych wydatkow kwalifikowalnych dla danego zamowienia, W%
— stawka procentowa wskazana w pkt 1 zatacznika do Rozporzadzenia Ministra Finanséw,
Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 14 grudnia 2020 r. pn.: ,,Stawki procentowe przy obnizeniu
warto$ci korekt finansowych 1 pomniejszen dla poszczegélnych kategorii nieprawidtowosci
indywidualnych”, z tytutu nieuzasadnionego, bezposredniego udzielenia zamdwienia w zwiazku z
tym, 1z przeprowadzone postgpowanie mialo istotne wady 1 Beneficjent nie byl uprawniony do
wytonienia wykonawcy ,,z wolnej reki”.
WS§ — procentowa warto$¢ wspotfinansowania.
Ponadto, kontroli poddane zostato rowniez postgpowanie, ktdrego celem byt wybdr wykonawcy
kompleksowych robot budowlanych w zakresie rozbudowy ... — kontynuacja robot budowlanych.
W wyniku dokonania oceny stwierdzono, Zespot kontrolny podzielit stanowisko przedstawione w
informacji pokontrolnej z dnia ...kwietnia 2022 r. nr KC1.432.....1..../...-2, dotyczace natozone;j
korekty finansowe;j.
Beneficjent za pismem z dnia ... lutego 2023 r. wniost zastrzezenia do ustalen Zespotu kontrolnego
wyrazonych w Informacji Pokontrolnej nr KC-1.432.....2..../...-4 wraz z wnioskiem o wydanie
decyzji administracyjnej. Beneficjent w niniejszym pi$mie wskazal, ze pismo Beneficjenta z dnia
.... slerpnia 2022 r. zawiera odpowiedz na zarzuty odnosnie wynikow kontroli postgpowania na
kontynuacje robot budowlanych, ktore zostaty powielone w ww. informacji pokontrolne;.
Jednoczes$nie w pismie tym postawiono analogiczne zarzuty dotyczace post@l?()lzgrllzi; ﬂe;gsrgt{)?oty
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budowlane do stanu surowego rozbudowywanego budynku, co do ktérych odpowiedz Beneficjenta
jest rowniez analogiczna jak przy postepowaniu na kontynuacj¢ robot.

W odpowiedzi na powyzsze, Instytucja Zarzadzajgca podtrzymala swoje stanowisko w przedmiocie
natlozonej korekty finansowej. Beneficjent odméwil podpisania ostatecznej Informacji Pokontrolnej
oraz wniost o wydanie decyzji administracyjne;.

Majac na uwadze powyzsze, skierowane zostato do Beneficjenta wezwanie do zwrotu ww. srodkow
wraz z odsetkami - pismo z dnia ... marca 2023 r. W odpowiedzi na wezwanie do zwrotu pismem z
dnia .... marca 2023 r. Beneficjent poinformowat Instytucj¢ Zarzadzajaca, ze nie dokona zwrotu
srodkow wskazanych w ww. wezwaniu. W przekonaniu Beneficjenta w przedmiotowej sprawie
wezwanie do zwrotu jest bezzasadnie i dlatego nie zostanie spetnione.

Majac na uwadze powyzsze, Instytucja Zarzadzajaca stosownie do postanowien art. 10 § 1 ustawy
k.p.a. sporzadzita w dniu ... kwietnia 2023 r. zawiadomienie Strony o przygotowaniu materialu
dowodowego do wydania decyzji w sprawie zwrotu czesci dofinansowania wraz z odsetkami w
wysokosci okres$lonej jak dla zalegtos$ci podatkowych. W terminie 7 dni od daty dorgczenia
niniejszego zawiadomienia, Strona mogla zapoznac si¢ z aktami sprawy, w oparciu o ktore zostanie
podjeta stosowna decyzja i wypowiedzie¢ si¢ co do zebranych dowodow 1 materiatoéw oraz
zgloszonych zadan. Dokumentacja zostata udostgpniona do wgladu w Urzedzie Marszatkowskim
Wojewoddztwa Swictokrzyskiego w Kielcach, Departament Inwestycji i Rozwoju.

W dniu ... kwietnia 2023 r. Pelnomocnik Beneficjenta zapoznat si¢ w aktami sprawy w siedzibie
Instytucji Zarzadzajacej na okoliczno$¢ czego zostat sporzadzony stosowny protokot.

W zwiazku z powyzszym w dniu ... maja 2023 r. Zarzad Wojewodztwa Swictokrzyskiego podjat
decyzje nr .... w sprawie wszczetej z urzedu w przedmiocie okreslenia pani .... przypadajacej do
zwrotu kwoty dofinansowania ze $rodkow EFRR w tacznej wysokosci .... zt, terminu od ktorego
nalicza si¢ odsetki oraz sposobu zwrotu srodkow.

W uzasadnieniu swej decyzji Instytucja Zarzadzajaca wskazata, ze doszto do naruszenia przez
Beneficjenta tresci § 12 ust. 1 umowy o dofinansowanie w zwigzku z sekcja 6.5 pkt 1, 6.5.2 pkt 5,
pkt 8, pkt 9 oraz przepisy sekcji 6.5 pkt 7 lit. a) Wytycznych w zakresie kwalifikowalno$ci
wydatkéw, poprzez pominigcie zasady konkurencyjnosci w sytuacji, w ktorej nie zostata spetniona
przestanka niezbedna dla udzielenia zamdwienia na podstawie przepisu sekcji 6.5 pkt 7 lit. a)

wytycznych tj., przestanka prawidtowego zastosowania zasady konkurencyjnos$ci, poprzez:

1. nie opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na wynik postgpowania,
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2. postawienie warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przewyzszajace

wymagania wystarczajgce do nalezytego wykonania zaméwienia,

3. sformutowanie kryterium oceny ofert dot. gwarancji w sposéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny,

niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow.

W zwiazku z powyzszym w ww. decyzji ... okreslono, ze w stosunku do umowy nr .../2020 z dnia
....listopada 2020 r. na wybdr wykonawcy kompleksowych robdt budowlanych w zakresie
rozbudowy .... do zwrotu przypada kwota dofinansowania z EFRR w wysoko$ci ... zt wraz z
odsetkami, natomiast do umowy nr .... z dnia ... marca 2021 r. na kontynuacj¢ rob6t budowlanych
w zakresie rozbudowy ... do zwrotu przypada kwota dofinansowania z EFRR w wysokosci .... zt

wraz z odsetkami.

W zwiazku z powyzszym stwierdzono, ze wszystkie $rodki dofinansowania wyplacone w ramach
umowy o dofinansowanie zostaty wykorzystane z naruszeniem art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p. tj.
naruszeniem procedur obowigzujacych przy ich wykorzystaniu.

W przedmiotowej decyzji zgodnie z art. 207 ust. 12a pkt 1 u.f.p. zawarto pouczenie 0 mozliwosci
zwrdcenia si¢ do Instytucji Zarzadzajacej z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy w terminie
14 dni od dnia jej dorgczenia lub wniesienia do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w
Kielcach skargi na decyzje w terminie 30 dni od dnia jej dorgczenia.

W przewidzianym prawem terminie, Beneficjent ztozyt do Urzgdu Marszatkowskiego wniosek o
ponowne rozpatrzenie sprawy. W przedmiotowym wniosku Beneficjent zarzucit decyzjinr ...... , 7€
,,W trakcie procedowania sprawy doszto do naruszenia szeregu przepisow administracyjnych jak i

przepisow ustaw szczegolnych, na ktore powotywat si¢ Organ a w szczegolnosci:

1. naruszenie art.6 kp.aw zw. z art. 145 kp.aw zw. z § 12 pkt.7 i 8 umowy o dofinansowanie nr
RPSW.02.05.00-26-...../19-00 w zakresie w jakim postepowanie w sprawie zostato wszczete po
uphwie terminu wskazanego w umowie, organ pomimo braku ujawnienia nowych dowodow w

sprawie wszczql postepowanie w materii ktora zostat zakonczona;

2.naruszenie art. 8 k.p.a poprzez odstgpienie od utrwalonej praktyki rozpatrywania sprawy,
stosowania odmiennych kryteriow rozstrzygania sprawy o takim samym stanie faktycznym tj.

naruszenie zasady proporcjonalnosci, bezstronnosci i rownego traktowania,

3. naruszenie art. 7 kp.awzw. zart. 77 § I kp.aw zw. z art. 80 k.p.a poprzez dokonanie dowolnej

oceny zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, umowy o dofinansowanie i wniosku o
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dofinansowanie, pominiecie opinii sporzqdzonej przez radce prawnego Urzedu Marszatkowskiego z

dnia ...lipca 2022 r., informacji pokontrolnej z dnia ....2022r;

4. naruszenie art. 78 § 1 k.p.a poprzez nieprzeprowadzenie dowodu z zeznan zgtoszonych swiadkow
opinii biegtego z zakresu zamowien publicznych oraz stanowiska prawnego z dnia ....07.2022 1.

mimo, iz przedmiotem byly okolicznosci majgce znaczenie dla sprawy;,

5. naruszenie art. 12 k.p.a w zw. z art.35 w zw. z art. 36 k.p.a poprzez procedowania sprawy w

sposob przewlekty;

6. naruszenie art.107§ 1 i 3 k.p.a poprzez sporzqdzenie uzasadnienia zaskarzonej decyzji w sposob
uniemozliwiajqcy zweryfikowanie zarzutow stawianych skarzgcemu, brak w uzasadnieniu
zaskarzonej decyzji wskazania szczegolowych przyczyn, z uwagi, na ktore Instytucja Zarzqdzajgca
uznata, ze doszto do naruszenia procedury wydatkowania srodkow unijnych i krajowych, a tym

samym wydatki te nie spetniajq kryteriow kwalifikowalnosci;

7. naruszenie przepisow art. 44 ust. 3 pkt lu.f-p.poprzez uznanie, Ze zastosowane w postgpowaniu
ofertowym Beneficjenta kryterium oceny ofert nie zapewnia wyboru najkorzystniejszej oferty,
pomimo tego, ze zastosowane przez Beneficjenta kryterium zapewniato wydatkowanie srodkow
publicznych w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z
danych naktadow oraz optymalnego doboru metod i srodkow stuzgcych osiggnieciu zatoZzonych

celow;

8. naruszenie przepisow prawa materialnego: art. 207 ust.1 pkt 2, ust. 2a oraz art. 207 ust. 9 pkt 1 i
art.60 pkt 6 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz.
305), dalej ,.f.p” wzw. z art.6 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow w
zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 ( Dz.U. z
2020.818) poprzez ich niewtasciwe zastosowanie polegajgce na uznaniu, Ze w przypadku
skarzgcego doszto do naruszenia procedury wydatkowania srodkow unijnych i krajowych, a tym
samym wydatki te nie spetniajq kryteriow kwalifikowalnosci, co prowadzi¢ ma do uznania srodkow
przyznanych w ramach dofinansowania za wydatkowane z naruszeniem procedur i tym samym
podlegajgcych zwrotowi, podczas gdy w ramach przedmiotowego dofinansowania zZadne Srodki nie
byty wydatkowe sprzecznie z wnioskiem o dofinansowanie, umowq o dofinansowanie, regulaminem
konkursu oraz wytycznymi w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow w ramach Europejskiego

Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spojnosci

na lata 2014-2020 z dnia 19 lipca 2017 r;
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Przed wydaniem niniejszej decyzji stosownie do postanowien art. 10 § 1 k.p.a. Instytucja
Zarzadzajaca w pismie znak: IR-X1V.432.2.....2022 z dnia ... czerwca 2023 r. zawiadomita Strone,
ze zostat przygotowany materiat dowodowy do wydania decyzji w sprawie ponownego rozpatrzenia
sprawy. Ponadto Organ powiadomit Strong o mozliwos$ci zapoznania si¢ w siedzibie Instytucji
Zarzadzajacej z aktami sprawy, w oparciu o ktore zostanie podjeta stosowna decyzja oraz o
mozliwosci wypowiedzenia si¢, co do zebranych materiatow oraz zgtoszonych zagdan w terminie 7
dni od daty otrzymania niniejszego zawiadomienia. Jednocze$nie zgodnie z art. 36 § 1 k.p.a.
Instytucja Zarzadzajaca zawiadomita, ze ze wzgledu na konieczno$¢ dorgczenia niniejszego pisma
oraz umozliwienia Stronie wypowiedzenia si¢, co do zebranych dowodow i materialow oraz
zgloszonych zadan, sprawa nie moze by¢ rozpatrzona w ustawowym terminie. W zwiazku z tym
zostanie ona zatatwiona do dnia ....sierpnia 2023 r. Beneficjent odbior ww. zawiadomienia
potwierdzit w dniu ... czerwca 2023 r. W przewidzianym zawiadomieniem terminie, Strona nie
skorzystata z mozliwo$ci zapoznania si¢ z materiatem dowodowym. Instytucja Zarzadzajaca
pismem z dnia ....sierpnia 2023 r., ze wzgledu na konieczno$¢ wyjasnienia wszelkich watpliwosci,
w ramach autokontroli powzigtego przez Instytucje Zarzadzajaca stanowiska w zakresie natozonej
korekty finansowej i w zwigzku tym przeprowadzenia dodatkowego postepowania wyjasniajacego

w kwestii stwierdzonych naruszen, wydhluzyta termin zatatwienia sprawy do .... listopada 2023 r.

Zespot kontrolny w nowo wyznaczonym sktadzie osobowym w wyniku ponownej analizy materiatu
dowodowego podzielit stanowisko co do wczesniej stwierdzonych naruszen (Informacja
pokontrolna nr KC-1.432.....1.....-5 pismo znak: KC-1.432.....1.2023 z dnia ... pazdziernika 2023
r.). W odpowiedzi na ww. Informacje pokontrolng, Strona pismem z dnia ... pazdziernika 2023 r.
whiosta zastrzezenia ktore dotyczyly m.in. braku podstaw do przeprowadzenia kontroli w sytuacji
gdy toczy si¢ postepowanie administracyjne oraz kolejny raz nie zgodzita si¢ ustaleniami
dotyczacymi braku opisu przedmiotu zamdwienia w sposéob jednoznaczny 1 wyczerpujacy,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na wynik postgpowania
jak réwniez nie zgodzita si¢ ustaleniami dotyczacymi sformutowania kryterium oceny ofert dot.
gwarancji w sposob niejednoznaczny 1 nieprecyzyjny, niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow. Ponadto, po raz pierwszy zarzucita, ze
Instytucja Zarzadzajaca nie uwzglednila zmian jakie miaty miejsce w zwiazku z pandemig SARS-
COV-2, ktore polegaly na cz¢sciowym zawieszeniu przez Ministra Funduszy i Polityki Regionalnej
stosowania Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w terminie od 1 stycznia 2021 r.

do 31 grudnia 2023 r. Strona wskazata, ze wystgpienie stanu epidemii nalezato zakwalifikowa¢ jako
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zdarzenie spelniajace przestanki sity wyzszej, pozwalajacej wylaczy¢ stosowanie zasady
konkurencyjno$ci w ramach zamodwien niezbednych do przeciwdziatania skutkom COVID-19.

Strona odmowita podpisania Informacji pokontrolnej nr KC-1.432....... -5.

W odpowiedzi na powyzsze zastrzezenia Strony, Instytucja Zarzadzajagca w piSmie znak KC-
1.432..... z dnia .... listopada 2023 r. podtrzymata swoje dotychczasowe ustalenia co do naruszenia
§ 12 ust.1 umowy o dofinansowanie z tytutu nie zastosowania si¢ przez Stron¢ do zapisow
podrozdziatu 6.5 pkt 7 lit a) Wytycznych w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow z dnia 22
sierpnia 2019 r. 1 z dnia 21 grudnia 2020 r. w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia, ktorego
przedmiotem by wybor wykonawcy kompleksowych robdt budowlanych w zakresie rozbudowy ...
1 w postgpowaniu o udzielenie zamowienia na kontynuacj¢ robot budowlanych w zakresie

rozbudowy .....

Nastepnie odnoszac si¢ do zastrzezenia dotyczacego braku podstaw do przeprowadzenia kolejnej
kontroli projektu, Instytucja Zarzadzajaca podtrzymata, ze przeprowadzenie kontroli bylo zasadne
w celu ostatecznego wyjasnienia watpliwosci, gdyz przedmiotem postepowania administracyjnego
jest natozenie na Beneficjenta obowigzku w postaci zwrotu dofinansowania z odsetkami, a w
sprawie powstata watpliwos$¢, co do zasadnos$ci natozenia korekty finansowej na projekt, co
skutkuje konieczno$cig zwrotu srodkow zatem Organ przed wydaniem ostatecznej decyzji jest

zobowigzany rozstrzygnaé wszelkie watpliwosci zgodnie z k.p.a.

W dalszej czgséci pisma odnoszac si¢ do zastrzezenia Strony, co do ustalen zawartych w ww.
informacji pokontrolnej, ze postawiony przez Instytucje Zarzadzajacg zarzut zwigzany z opisem
przedmiotu zamoéwienia (... wymieniona dokumentacja projektowa znajduje sie¢ w posiadaniu
Zamawiajgcej (zostanie kazdorazowo udostepniona do wglgdu po uprzednim kontakcie
potencjalnego oferenta)...) w jego ocenie jest zarzutem absurdalnym i godzacym w zasady logiki i
doswiadczenia zyciowego i wskazal rowniez, ze dwa podmioty .... I .... w zapytaniach ofertowych
zamie$cily analogiczny zapis wskazac nalezy, ze podmioty ktére decydujg si¢ na realizacje
inwestycji, dofinansowanej jest z srodkow UE, zobowigzane sg do udzielenia zamowienia celem
realizacji dostaw, uslug czy robot budowlanych, zgodnie z obowiazujacymi przepisami prawa. W
tym przypadku podmiot gospodarczy jakim jest ..... podpisujac umowe o dofinansowanie projektu
pn. ... ” zobowigzat si¢ przy udzieleniu zamowien do przestrzegania zasady konkurencyjnos$ci
wynikajacej z Wytycznych. Zatem Instytucja Zarzadzajaca sprawdzajac poprawno$¢ udzielonych

przez Beneficjenta zamowien zwraca uwagg, czy dane zamdwienie zostalo udzielone zgodnie z
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przepisami zawartymi wlasnie w Wytycznych. W zakresie powolania si¢ przez Strong na zapisy
zawarte w zapytaniach ofertowych, ktore publikowaty inne podmioty celem udzielenia zamowienia,
Instytucja Zarzadzajgca wskazuje, ze nie moze odnies¢ si¢ do tych zapisow gdyz zamdwienia te nie
byty nigdy przedmiotem kontroli Instytucji Zarzadzajacej, nie byly one réwniez realizowane w
ramach projektow, ktére byly dofinansowane ze srodkéw UE pochodzacych z Regionalnego

Programu Operacyjnego Wojewoddztwa Swictokrzyskiego na lata 2014-2020.

Ponadto odnoszac si¢ do powyzszych zastrzezen, ktore dotyczyly opisania przez Beneficjenta

przedmiotu zamdéwienia w przeprowadzonych postgpowaniach nalezy jeszcze raz przypomniec:
W ramach realizacji projektu Beneficjent przeprowadzit:

- postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktdrego przedmiotem byt wybor wykonawcy

kompleksowych robot budowlanych w zakresie rozbudowy ...
oraz

- postgpowanie, ktorego przedmiotem byt wybor wykonawcy kompleksowych robot budowlanych w

zakresie rozbudowy ...... - kontynuacja robot budowlanych

w ktorych, w ocenie Instytucji Zarzadzajacej nie opisat przedmiotu zamdwienia w sposob
jednoznaczny 1 wyczerpujacy, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mieé

wplyw na sporzadzenie oferty.

Zgodnie z sekcjg 6.5.2 pkt 5 Wytycznych: ,,Przedmiot zamdwienia opisuje si¢ w sposob
jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomocg doktadnych 1 zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.” Opis przedmiotu
zamoOwienia powinien zatem umozliwia¢ oferentom jednakowy dostep do zamowienia i nie moze
powodowac nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zamoéwien na konkurencje. Zamawiajacy
kiedy przeprowadza postepowanie ma obwigzek przeprowadzi¢ go w sposodb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji, co oznacza, ze jest on zobowigzany do stworzenia warunkéw do
uczciwego konkurowania przez wykonawcoéw o uzyskanie zamowienia, jak tez do eliminowania
zachowan sprzecznych z prawem lub etyka. Obowigzek przestrzegania zasady uczciwej
konkurencji przez zamawiajgcego zardwno na etapie przygotowania, jak 1 prowadzenia
postepowania znajduje wyraz w przepisach dotyczacych poszczegodlnych instytucji i rozwigzan
ustawowych. W szczegolno$ci warto zwroci¢ uwage na regulacje odnoszace si¢ do opisu

przedmiotu zamowienia i warunkow stawianych wykonawcom ubiegajacym si¢ o udzielenie
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zamowienia. Na etapie ich okreslania przez zamawiajacego moze doj$¢ do proby ograniczenia
konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcoéw ponad potrzebg zapewnienia, ze zamdwienie
bedzie wykonywaé wykonawca wiarygodny i zdolny do jego realizacji. W zakresie przedmiotu
zamowienia takie ograniczenie, nieuzasadnione celem udzielania zamdwienia, moze polega¢ na

wskazaniu waskiej grupy produktow, ustug czy wykonawcow robdt budowlanych.

Zasada rownego traktowania to przede wszystkim wdrozenie traktatowej zasady niedyskryminacji.
Oznacza ona zakaz r6znicowania pozycji wykonawcoéw w postepowaniu z jakiegokolwiek powodu
— ze wzgledu na kraj pochodzenia, miejsce prowadzenia dziatalnosci gospodarczej czy forme
organizacyjng prowadzonej dzialalnos$ci. Bez tej zasady byloby niemozliwe respektowanie swobod
UE: swobody przeplywu towaréw, swobody przedsigbiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug.
Stosowanie zasady rownego traktowania oznacza stosowanie jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacji w kazdej czynnosci
zamawiajacego. Obowiazek réwnego traktowania dotyczy wykonawcéw i $wiadczen z UE oraz
krajow, ktore podpisaty umowy z Unig Europejska o réwnym traktowaniu. Zasada rownego
traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postgpowania, bez stosowania przywilejow, ale takze srodkéw dyskryminujacych wykonawcow ze
wzgledu na ich wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujacych si¢ w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie
wykonawcow (D. Koba, Zamowienia na dostawy i ustugi. Poradnik, Warszawa 2004, s. 17).
Dyskryminacja bedzie miata miejsce, gdy zamawiajacy ograniczy lub utrudni dostep do
zamoOwienia wykonawcy zdolnemu do jego wykonania, ze wzgledu na jakas$ jego cechg, w sposob

nieuzasadniony przepisami prawa. Ustawa wskazuje na zapewnienie rownego dostepu

do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym czasie, zawiera nakaz dokonywania

oceny kwalifikacji podmiotowych oraz oceny ofert wedlug wczesniej sprecyzowanych
1 znanych wykonawcom kryteridow na podstawie dokumentow przedlozonych przez wykonawce, nie

za$ innej wiedzy zamawiajacego.

W obu przypadkach w opisie przedmiotu zamowienia zostato jedynie wskazane, ze przedmiotem
zamowienia sg roboty budowlane 1 materiaty budowlane niezb¢dne do wykonania rozbudowy
budynku ustugowego — ....”, zgodnie z zakresem robot okre§lonym w dokumentacji projektowe;,
ktora zostanie udostepniona do wgladu po uprzednim kontakcie potencjalnego oferenta z
Zamawiajacym. Majac na uwadze te zapisy Instytucji Zarzadzajaca uwaza, ze przedmiot

zaméwienia zostal opisany w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny, gdyz nie wskazano w nim
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szczegotowego zakresu prac, parametrow ani tez wymogow ilosciowych i jakosciowych
zwigzanych z przedmiotem zamdwienia. Brak upublicznienia pelnego opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz mozliwos¢ pozyskania istotnej jego czesci jedynie w wyniku kontaktu z
Zamawiajacym, Instytucji Zarzadzajaca traktuje jako naruszenie zasady uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy w ogloszeniu o zamdowieniu nie przewidziat w
trakcie zapoznania si¢ z dokumentacjg u siebie na miejscu mozliwosci przeprowadzenia wizji
lokalnej, w trakcie ktorej z reguty mozna zapoznac si¢ z dokumentacjg projektowa w formie
papierowej. Z opisu przedmiotu zamdwienia nie wynika, aby prace wymagaty ogledzin miejsca
zdarzenia, ktére to posiada charakterystyczne dla niego cechy, takie jak osiggnigcie rezultatow w
postaci wykrycia nowych, nieznanych dotad informacji i ich zrodet. W zakresie zadawania pytan
przez wykonawcow, IZ chce zauwazy¢, ze kwestia potrzeby ich zadawania Zamawiajagcemu winna
by¢ postrzegana przez pryzmat ztozenia waznej oferty. Owszem wykonawca moze skierowac
zapytanie o wyjasnienie tre$ci zapytania ofertowego, lecz wcale nie musi tego robi¢. Instytucja
Zarzadzajaca stoi na stanowisku, ze brak w ogloszeniu szczegdtowego opisu przedmiotu
zamowienia, okreslenie warunkéw udzialu w postgpowaniu przewyzszajacych wymagania
wystarczajace do nalezytego wykonania zamowienia oraz okreslenie kryterium oceny ofert — ,,okres
udzielenia gwarancji” w sposOb niezapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow, mogt by¢ wiasnie przyczyng braku zainteresowania potencjalnych

wykonawcow wykonaniem tego zamowienia, a tym samym brakiem pytan.

Zwarzywszy na powyzsze, Instytucja Zarzadzajgca podtrzymuje zarzut naruszenia § 12 pkt 1
umowy o dofinansowanie projektu oraz zapiséw podrozdziatu 6.5 pkt 1 w zwigzku z sekcjg 6.5.2
pkt 5 Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw (...), poniewaz w ogloszeniu o

zamowieniu (ogloszenie nr .... oraz ogloszenie nr ....) Zamawiajacy nie opisat przedmiotu

zamoOwienia w sposOb jednoznaczny 1 wyczerpujacy, uwzgledniajac wszystkie wymagania i

okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Kolejny argument Strony wyrazony w pismie z dnia .... pazdziernika 2023 r. w zastrzezeniach do
informacji pokontrolnej z dnia .... pazdziernika 2023 r. dotyczy kryterium ,,okresu gwarancji”.
Strona przedstawia poglad, ze prawo budowlane nie okresla ile powinien wynosi¢ okres gwarancji
przy robotach budowlanych i ze kontrolujacy nie wskazali jaki okres gwarancji bytby zasadny.

Dodatkowo przytoczyta art. 568 § 1 kc, ktéry mowi o odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi 1
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wskazata, ze brak jest przepisow regulujacych dhugos¢ okresu gwarancji. Przechodzac do analizy
przedstawionych powyzej pogladow wskaza¢ nalezy, ze nie rolg kontrolujacych jest wskazanie
Zamawiajacemu jaki bytby wiasciwy ,,okres gwarancji” dla robot budowlanych, ktére zamierzat
powierzy¢ potencjalnemu wykonawcy, przeprowadzajaca postepowania, gdzie przedmiotem
zamowienia byly roboty zwigzane z rozbudows .... a nastgpnie kontynuacja rob6t od stanu

surowego zamknigtego.

To Beneficjent pozostaje odpowiedzialny za prawidtowa realizacj¢ projektu czy tez za zapisy, ktore
ksztaltujg opis przedmiotu zamowienia, warunkéw udziatu w postepowania czy kryterium oceny
ofert. Co do przytoczonego art. 568 kc, trudno jest Instytucji Zarzadzajace zrozumie¢ sens
powotywania si¢ na ten przepis, gdyz w przedmiotowej sprawie spornym tematem jest poprawnos¢
okreslenia przez Zamawiajacego kryterium oceny ofert jakim jest ,,okres gwarancji” a nie rekojmia.
W art. 568 kc mowa jest o odpowiedzialnosci sprzedawcy z tytutu rgkojmi w momencie wykrycia
wady fizycznej. Jednakze Instytucja Zarzadzajaca wskazuje, ze gwarancja, w odréznieniu

od rekojmi za wady, ma charakter umowny, jest dobrowolna i uzalezniona od woli gwaranta oraz
obowigzuje na podstawie dokumentu gwarancyjnego, ktory okresla czas jej trwania, sposob
dochodzenia praw w przypadku stwierdzenia wady a takze warunki utrzymania gwarancji i podmiot
bedacy gwarantem. Wprowadzenie przez zamawiajacego jako kryterium wyboru wykonawcy
dhugos$ci okresu gwarancyjnego nierozerwalnie wigze si¢ z koniecznos$cig ustalenia przez
zamawiajacego w zapytaniu ofertowym jej minimalnej i maksymalnej oczekiwanej dtugosci.
Zamawiajacy powinien jak najbardziej precyzyjnie okresli¢ warunki korzystania z udzielone;j
gwarancji, by wyeliminowac¢ przypadki kalkulowania i formutowania ofert wylacznie w celu
pozyskania zamoOwienia. Jednoczesnie Zamawiajacy powinien w zapytaniu ofertowym tak
sformutowa¢ wymagania dotyczace gwarancji, by nie utraci¢ uprawnien wynikajacych z gwarancji.
Zatem zastosowanie kryterium okresu gwarancji moze przynies¢ spodziewany efekt jedynie przy
dotoZeniu przez Zamawiajacego starannosci zardéwno przy formulowaniu opisu samego kryterium,
jak 1 wymogdéw dotyczacych przedmiotu zamdéwienia oraz warunkow przysztej umowy z

wykonawca.

Strona w pi$mie z dnia 16 pazdziernika 2023 r. wskazata rowniez, ze przywotany przez
kontrolujacych wyrok KIO 369/16 odnosi si¢ do okresu gwarancji urzadzenia, a w niniejszej

sprawie mamy do czynienia z ustugg.
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Odnoszac si¢ do powyzszego, Instytucja Zarzadzajaca wskazuje, ze zamowienia, ktore zrealizowat

Beneficjent w ramach projektu miaty charakter rob6t budowlanych a nie ustug. Wynika to z tresci

ogloszen, ktore byty publikowane w bazie konkurencyjnosci a to czy dane zamowienie ma
charakter dostaw, ustug czy rob6t budowlanych, nie ma znaczenia dla zastosowania przez
Zamawiajacego kryterium oceny ofert jaki jest gwarancja. Zgodnie z sekcja 6.5.2 pkt 9 Wytycznych
to: ,,Kryteria oceny ofert sktadanych w ramach postepowania o udzielenie zamowienia

sg formutowane w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcow, przy czym:

a)kazde kryterium oceny ofert musi odnosi¢ si¢ do danego przedmiotu zamowienia,
b)kazde kryterium (i opis jego stosowania) musi by¢ sformutowane jednoznacznie
1 precyzyjnie, tak zeby kazdy poprawnie poinformowany wykonawca, ktory dotozy
nalezytej starannosci, mogt interpretowac je w jednakowy sposob,
c)wagi (znaczenie) poszczegblnych kryteriow powinny by¢ okreslone w sposob umozliwiajacy
wybor najkorzystniejszej oferty .....”
Wyrok, ktory zostal wskazany przez kontrolujacych pokazuje, jak niewtasciwym jest postgpowanie
Zamawiajacego, ktory zdecydowat si¢ ocenia¢ ztozone ofert wedlug kryterium oceny oferty jakim

jest okres gwarancji, nie podajac minimalnych i maksymalnych wartosci tego okresu.

Beneficjent, wskazujac kryterium oceny ofert: "okres gwarancji" w prowadzonym postepowaniu o
udzielenie zamowienia, powinien przynajmniej okresli¢ minimalne i maksymalne wymagania co do
okresu oczekiwanej gwarancji, co stanowitoby punkt odniesienia dla potencjalnych wykonawcow.
Tak sformulowane kryterium oceny ofert umozliwitoby oferentom prawidtowe skalkulowanie
oferty 1 w konsekwencji podjecie decyzji o wzigciu udzialu w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia przy uwzglednieniu wszystkich elementow majacych wptyw na ksztalt przedstawiane;j
oferty. W przypadku nieokreslenia maksymalnej granicy okresu gwarancji przewage mogl uzyskac
wykonawca, ktory wskazalby najdtuzszy a niekoniecznie realny okres gwarancji, de facto
eliminujac mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia przez wykonawcow, ktorzy mimo
przedstawiania krotszego okresu gwarancji, rowniez byliby w stanie nalezycie wykona¢
zamowienie. Jeden z uczestnikOw postgpowania poprzez wykazanie bardzo dtugiego okresu
gwarancji, przy aktualnych zasadach przyznawania punktow spowodowatby, ze wykonawca
wskazujacy krotszy okres gwarancji, otrzymatby kilka razy mniej punktow 1 zeby moc konkurowaé

o zamowienie z wykonawcg wskazujacym najdluzszy okres gwarancji musiatby okresli¢ cene na
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znacznie nizszym poziomie, aby miec¢ realng szans¢ na uzyskanie tego zamowienia. Premiowanie

dhuzszego okresu gwarancji musi mie¢ rozsadne granice dla jako$ci realizacji zamowienia.

Natomiast w przypadku nieokre§lenia minimalnego wymogu okresu gwarancji jako$ci, moze
zaistnie¢ sytuacja, ze Zamawiajacy nie dostanie zadnej gwarancji jakosci: wykonawca wskaze w
ofercie okres ,,0”, a mimo to jego oferta bedzie oferta najkorzystniejsza dzigki zaoferowaniu
korzystniejszych od konkurencji parametrow ocenianych w innych kryteriach. Przy braku takiego
okreslenia wykonawca moze znaczaco obnizy¢ cene, jednocze$nie obnizajac jakos¢ wykonania
przedmiotu zamodwienia — kwalifikacje zawodowe 1 doswiadczenie wykonawcy kwalifikacje
zawodowe 1 doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, a zamawiajacy po jego
odbiorze bedzie miat ograniczone mozliwosci dochodzenia roszczen z tytulu wad, ktére ujawnig si¢
w okresie pdzniejszym. Z tego powodu dla nalezytego wykonania zamo6wienia, zasadne i celowe
bylo wprowadzenie przez Zamawiajacego dolnego i gornego limitu dla okresu gwarancji w tym

kryterium oceny ofert, nie narzucajac jednak z gory, na jakim poziomie powinien on by¢ ustalony.

Zwarzywszy na powyzsze, Instytucja Zarzadzajaca podtrzymuje zarzut naruszyt § 12 pkt 1 umowy
o dofinansowanie projektu oraz zapisy podrozdziatu 6.5 pkt 1 w zwigzku z sekcja 6.5.2 pkt 9
Wytycznych w zakresie kwalifikowalnos$ci wydatkow (...), poniewaz w ogtoszeniu o zaméwieniu

Zamawiajacy sformutowat kryterium oceny ofert — ,.okres udzielenia gwarancji”, w sposob

niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W ostatniej czg$ci zastrzezen Strona podniosta argumentacje, ze zespoty kontrolne Instytucji
Zarzadzajacej, ktore dotychczas prowadzity czynnosci kontrolne w/w projektu nie uwzglednity
zmian jakie miaty miejsce w zwigzku z pandemig SARS-CoV-2 i ze 25 listopada 2022 roku ze
wzgledow na panujaca w kraju pandemie¢, Minister Funduszy i Polityki Regionalnej czgsciowo
zawiesil stosowanie Wytycznych w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkéw (...) z dnia 21 grudnia

2021 r. Termin obowigzywania stosowania ,,Wytycznych” zawieszony zostat od 1 stycznia 2021 r.
do 31 grudnia 2023 r.

Odnoszac si¢ do wyzej przytoczonej argumentacji nalezy zgodzi¢ si¢ ze Strong tylko w tym
zakresie, ze Minister Funduszy 1 Polityki Regionalnej w dniu 25 listopada 2022 roku wydat
dokument pn. Informacja o czesciowym zawieszeniu stosowania wytycznych wydatkéw w ramach
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz

Funduszu Spojnosci na lata 2014-2020, jednakze w zadnej czgsci tegoz dokumentu nie ma mowy o
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zawieszeniu zapisOw podrozdziatu 6.5 czy zapiséw sekcji 6.5.2 Wytycznych. Minister Funduszy i

Polityki Regionalnej zawiesit stosowanie Wytycznych, ktore dotycza nastepujacych postanowien:

- sekcja 6.12.1 pkt 6,

- podrozdziat 6.15 pkt 8 lit. b,

- sekcja 6.15.1 pkt 1 i pkt 6,

- podrozdziat 7.5 pkt 2.

Zatem majac na uwadze w/w postanowienia, ktore zostaly zawieszone do stosowania W czasie
pandemii, nie sposob jest si¢ zgodzi¢ z argumentacja, ze w trakcie prowadzenia czynnos$ci
kontrolnych zostaty pominigte zapisy zawarte o czgsciowym zawieszeniu stosowania Wytycznych,
gdyz nie majg one zastosowania do postanowien zawartych w podrozdziale 6.5 i w sekcji 6.5.2
Wytycznych. A wlasnie zapisy te zostaty naruszone przez Beneficjenta w trakcie udzielania

zamoOwien.
W ostatniej czesci zastrzezen Strona przytoczyla takze zapisy podrozdziatu 6.5 pkt 7 Wytycznych:

»- .. zgodnie z pkt 7 podrozdziatu 6.5 Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow w ramach
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz
Funduszu Spojnosci na lata 2014-2020 mozliwe jest niestosowanie zasady konkurencyjnosci przy

udzielaniu zamowien w nastepujgcych przypadkach:

- lite. - ze wzgledu na wyjgtkowq sytuacje niewynikajqcq z przyczyn lezgcych
po stronie zamawiajgcego, ktorej wczesniej nie mozna bylo przewidziec¢ (np. kleski Zywiotowe,
katastrofy, awarie), wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia i nie mozna zachowac

terminow okreslonych w sekcji 6.5.2 pkt 10,

- lit d. - ze wzgledu na pilng potrzebe (koniecznosé) udzielenia zamowienia niewynikajgcq z
przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej wezesniej

nie mozna byto przewidzieé, nie mozna zachowac terminow okreslonych w sekcji 6.5.2 pkt 10.

W zwigzku z tym, ze stan pandemii (SARS-CoV-2) nalezato zakwalifikowa¢ jako zdarzenie
spetniajqce przestanki wystgpienia sily wyzszej (tzn. wyjgtkowej sytuacji niewynikajgcej

z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidziec), wytgczenie zasad
konkurencyjnosci w ramach zamowien niezbednych do przeciwdziatania skutkom COVID-19 bedzie
mozliwe ze wzgledu na wymagang natychmiastowq realizacje zamowienia lub wystgpienie

natychmiastowej potrzeby udzielenia zamowienia (w zwiqzku z czym nie jest mozliwe
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przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia z zachowaniem terminow przewidzianych

’

dla zasady konkurencyjnosci)....”".

Odnoszac si¢ do powyzszych zapisow Wytycznych, na ktére powotuje si¢ Strona probujac
przekonac Instytucje Zarzadzajaca, ze Beneficjent nie musiat udziela¢ zamoéowien zgodnie z zasadg
konkurencyjno$ci nalezy podkresli¢: Beneficjent udzielajagc zamowien w ramach projektu,

kazdorazowo sam decydowal sie na zastosowanie procedur (zasady konkurencyjnosci)

okreslonych w sekcji 6.5.2 Wytycznych, poprzez upublicznienie zapytania ofertowego w bazie
konkurencyjnos$ci, jednakze procedury te nie zostaly zastosowane prawidtowo. W przypadku
zamoOwienia, ktorego przedmiotem byt wybor wykonawcy kompleksowych robot budowlanych w
zakresie rozbudowy ... stwierdzono dwa naruszenia przepisow Wytycznych, tj.: pkt 5 sekcji 6.5.2
oraz pkt 9 lit. b) sekcji 6.5.2, natomiast w przydatku zaméwienia, ktorego przedmiotem byt wybor
wykonawcy kompleksowych robot budowlanych w zakresie rozbudowy ... — kontynuacja
stwierdzono trzy naruszenia przepisow Wytycznych, tj.: pkt 5 sekcji 6.5.2, pkt 8 sekcji 6.5.2 oraz
pkt 9 lit. b) sekcji 6.5.2. Na podkreslenie zastuguje fakt, ze ewentualne stwierdzenie tylko jednego
naruszenia procedur okreslonych w sekcji 6.5.1 lub 6.5.2 przy przeprowadzeniu post¢powania o
udzielenie zamowienia eliminuje mozliwo$¢ skorzystania przez Zamawiajacego z zapisow
zwartych w podrozdziale 6.5 i udzielenia zamowienia W trybie z ,,wolnej r¢ki” czy rozeznania

rynku.

Dodatkowo warto zauwazy¢, ze oba postepowania zostaty wszczete w okresie

obowigzywania pandemii SARS-CoV-2, zatem nie jest to sytuacja, ktorej nie mozna byto
przewidzie¢, jak uzasadnia Strona w zastrzezeniach. Gdyby nawet uznaé, ze pomimo powyzszego,
Beneficjent mial podstawy do niestosowania procedur, to jak sama Strona zauwazylta, zgodnie z pkt
9 podrozdz. 6.5 Wytycznych, spetnienie przestanek z pkt 7 i 8 musi by¢ pisemnie uzasadnione.
Beneficjent w trakcie Zadnej z kontroli Instytucji Zamawiajacej nie przedstawil pisemnego
uzasadnienia pilnej potrzeby udzielenia zamowienia lub wyjatkowej sytuacji, niewynikajacej z
przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego, ktorej wezesniej nie dato si¢ przewidziec, a ktora
bytaby przestanka odstgpienia od stosowania procedur. To obowigzkiem Beneficjenta jest
wykazanie spetnienia przestanek dajacych mu mozliwo$¢ niestosowania procedur obowiazujacych
dla zamowien o warto$ci szacunkowej przekraczajacej 50 tys. PLN netto. Warto réwniez zwrdcié
uwage, ze w obu podpunktach jest mowa o pilnej potrzebie/natychmiastowym wykonaniu
zamoOwienia oraz braku mozliwo$ci zachowania termindéw okreslonych w sekeji 6.5.2 pkt 10 (termin

na ztozenie oferty (decyduje data wptywu oferty do zamawiajacego) wynosi co najmniej 7 dni —w
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przypadku dostaw i ustug, co najmniej 14 dni - w przypadku robét budowlanych oraz w
przypadku zamoéwien sektorowych o wartosci nizszej niz kwota okreslona w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp). Z dokumentacji przedstawionej IZ nie wynikato, by zaistniata pilna
potrzeba (konieczno$¢) udzielenia zamowienia niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajacego, ktorej wczesniej nie mozna bylo przewidzie¢ badz by wymagana byta
natychmiastowa realizacja zamowienia. Argumentacja powyzszego nie zostala rowniez zawarta w
piSmie stanowigcym zastrzezenia do Informacji pokontrolnej z dnia 3 pazdziernika 2023 r. Dlatego
tez Instytucja Zarzadzajaca nie zgadza si¢ z tym, ze Beneficjent miat podstawy do niestosowania
procedur o ktorych jest mowa w sekcji 6.5.2 Wytycznych ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje, ktorej
wczesniej nie mozna bylo przewidzie¢ oraz ze wzgledu na pilng potrzebg udzielenia zamdowienia.
Reasumujac powyzsze a takze majac na uwadze, iz przeprowadzone postgpowania o udzielenie
zamowien miaty istotne wady (brak w ogloszeniu szczegoétowego opisu przedmiotu zamoéwienia,
okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu przewyzszajacych wymagania wystarczajace do
nalezytego wykonania zamowienia oraz okreslenie kryterium oceny ofert — ,,okres udzielenia
gwarancji”’ w sposOb niezapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow), Instytucja Zarzadzajaca uwaza, ze Beneficjent nie byl uprawniony do
wylonienia wykonawcy ,,z wolnej reki” czy tez w trybie rozeznania rynku, gdyz zapis wyzej
wymienionych Wytycznych w punkcie 7 podrozdzialu 6.5 mowi wyraznie: ,,mozliwe jest
niestosowanie procedur okreslonych w sekcjach 6.5.1 1 6.5.2 przy udzielaniu zamowien w

nastepujacych przypadkach:

a) w wyniku prawidlowego zastosowania zasady konkurencyjnosci okreslonej

w sekcji 6.5.2 nie wplyneta zadna oferta lub wptynety tylko oferty podlegajace odrzuceniu, albo
wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postgpowania lub nie spetnili warunkéw udzialu w
postepowaniu; zawarcie umowy w sprawie realizacji zamowienia z pomini¢ciem zasady

konkurencyjnosci jest mozliwe, gdy pierwotne warunki zamowienia nie zostaty zmienione.”

Instytucja Zarzadzajaca podkresla, ze Beneficjent zgodnie z zawartag umowg o dofinansowanie byt
zobowigzany do bezwzglednego stosowania zasad 1 warunkéw dofinansowania w niej zawartych tj.
Beneficjent nie mial pelnej swobody 1 dyspozycyjnosci w podejmowaniu interpretacji zapisOw
umowy o dofinansowanie, poniewaz realizowat projekt dofinansowany z udzialem §rodkéw
publicznych, a nie catkowicie srodkéw wilasnych. Poprzez zawarcie umowy o dofinansowanie
projektu beneficjenci majg obowigzek zrealizowac i rozliczy¢ swoj projekt wedtug zasad

okreslonych w umowie o dofinansowanie w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
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Wojewddztwa Swigtokrzyskiego na lata 2014-2020, a ktérych to zasad Beneficjent zobowigzany
byt rowniez przestrzegac¢, poddajac si¢ ich rygorowi poprzez podpisanie przedmiotowej umowy o
dofinansowanie. Takie dziatanie pozostawatoby rowniez w sprzecznosci z art. 37 ust. 1 ustawy
wdrozeniowej, na podstawie ktorego Instytucja Zarzadzajaca jest zobowigzana do uwzgledniania
zasady réwnego dostepu do pomocy wszystkich kategorii beneficjentow oraz zapewniania

przejrzystosci regut stosowanych przy ocenie projektu.

W przedmiotowej sprawie nalezy podkresli¢, iz w ramach projektu, ktory realizowany jest na
podstawie umowy o dofinansowanie, Beneficjent dysponowat srodkami publicznymi

z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewodztwa Swictokrzyskiego na lata 2014-2020, w odniesieniu do ktérych, gdy
chodzi o ich dystrybucje oraz wykorzystywanie, obowigzuja szczegdlnego rodzaju zasady, w tym
mi¢dzy innymi takie zasady ogdlne, jak zasada przejrzystosci, czy tez transparencji, a o do
przestrzegania tych zasad Beneficjent byl zobowigzany przez postanowienia m.in. umowy o

dofinansowanie (vide: § 3 ust.1 tejze Umowy).

Naruszenie zatem przez Beneficjenta procedur opisanych w Wytycznych czy w umowie

o dofinansowanie projektu dalo Instytucji Zarzadzajacej podstawe do stwierdzenia obowigzku
zwrotu tych srodkoéw jako wykorzystanych sprzecznie z tymi procedurami ( art. 207 ust.1 pkt 2
u.f.p).

Zgodnie z art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p. w przypadku gdy $rodki przeznaczone na realizacj¢ programow
finansowanych z udziatem $rodkow europejskich sa wykorzystane z naruszeniem procedur, 0
ktérych mowa w art. 184, — podlegaja zwrotowi wraz z odsetkami w wysokos$ci okreslonej jak dla
zalegtosci podatkowych, liczonymi od dnia przekazania §rodkow, w terminie 14 dni od dnia
dorgczenia ostatecznej decyzji, o ktorej mowa w ust. 9, na wskazany w tej decyzji rachunek
bankowy.

Podstawowy akt prawa krajowego, ktory okresla zasady prowadzenia polityki spdjnosci
finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020, podmioty prowadzace t¢ polityke oraz tryb
wspolpracy miedzy nimi, stanowi ustawa wdrozeniowa. Zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy
wdrozeniowej za przygotowanie i prawidlowa realizacj¢ programu operacyjnego odpowiada
instytucja zarzadzajaca, ktdrg w przypadku programu regionalnego jest zarzad wojewodztwa. Do
zadan instytucji zarzadzajacej nalezy migdzy innymi (vide: art. 9 ust. 2) dokonywanie ptatnosci ze
srodkow programu operacyjnego na rzecz beneficjentoéw, prowadzenie kontroli realizacji programu

operacyjnego, w tym weryfikacja prawidtowosci wydatkow ponoszonych przez beneficjentow - w
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przypadku regionalnego programu operacyjnego, monitorowanie postepow realizacji programu
operacyjnego, odzyskiwanie kwot podlegajacych zwrotowi, w szczegdlnosci kwot zwigzanych z
natozeniem korekt finansowych, na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. 0
finansach publicznych 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 ktorych mowa odpowiednio w art. 207 ust. 9

i art. 189 ust. 3b ustawy o finansach publicznych.

Szczegdtowe zasady dofinansowania projektu, ktory zostat wybrany w ramach RPOWS na lata
2014-2020 regulowane sg w formie umowy, zawieranej pomi¢dzy beneficjentem, ktorego projekt
zostat wybrany do dofinansowania, a Instytucja Zarzadzajaca. Umowa ta okresla prawa i obowigzki
beneficjenta, w tym zasady zwrotu otrzymanych §rodkéw w przypadku nieprawidlowego ich
wykorzystania oraz podstawy uznania, ze srodki sg wykorzystywane nienalezycie. Cywilnoprawny
charakter umowy o dofinansowanie powoduje, ze w zakresie w niej nieunormowanym
zastosowanie znajda przepisy kodeksu cywilnego oraz przepisy aktow wilasciwych dla systemu
wdrazania funduszy europejskich, takich jak ustawa wdrozeniowa, a takze procedury, wytyczne i
instrukcje wydawane przez wlasciwe instytucje zaangazowane w proces realizacji programu
operacyjnego. Tres¢ takiej umowy nie moze zosta¢ uksztaltowana w sposoéb dowolny, gdyz
zawierana jest w warunkach zwigzania stron systemem realizacji programu operacyjnego przyjetym
przez Instytucje Zarzadzajacg na podstawie art. 6 ustawy wdrozeniowej. Umowa o dofinansowanie
jest wiec elementem projektu, tj. przedsiewzigcia realizowanego w ramach programu operacyjnego.
W zwiazku z powyzszym, nie wypelnienie jej postanowien przez beneficjenta ma wplyw na
realizacj¢ przez instytucj¢ zarzadzajaca kompetencji do odzyskiwania kwot podlegajacych

zwrotowi, w tym wydawania decyzji o zwrocie srodkow przekazanych na realizacje projektu.

Z punktu widzenia regulacji zamieszczonych w umowie o dofinansowanie projektu, ktorych celem
jest ochrona interesoéw UE nalezy zauwazy¢, ze w kazdym wzorze umowy dostgpnym na stronie
internetowe] instytucji zarzadzajacej znalazty si¢ regulacje dotyczace szczegdtowych zasad i
warunkow, na jakich miato by¢ dokonywane przekazywanie, wykorzystanie i rozliczanie wydatkow
kwalifikowalnych poniesionych przez beneficjenta na realizacje projektu w tym unormowania,
ktore okreslaty m.in.: catkowita warto$¢ realizacji projektu, wydatki kwalifikowalne, okres
realizacji projektu, wktad wtasny beneficjenta, zasady kwalifikowalnosci wydatkéw,
zabezpieczenie prawidtowej realizacji umowy a takze zasady ponoszenia wydatkow zgodnie z

przepisami dotyczacymi udzielania zamowien publicznych oraz ponoszenia wydatkéw zgodnie z
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zasadg uczciwej konkurencji. Ponadto we wzorze umowy znalazly si¢ regulacje dotyczace zasad
monitoringu i sprawozdawczo$¢ projektu, obowigzki w zakresie archiwizacji oraz informacji i
promocji; zasady zachowania trwatosci projektu, kontrolg realizacji projektu, skutki prawne
nieprawidlowos$ci przy wykorzystaniu dofinansowania, odpowiedzialnosci beneficjenta za

dysponowanie $rodkami publicznymi.

W przypadku w ktorym umowa o dofinansowanie projektu zobowigzywata Beneficjenta do
stosowania Wytycznych kwalifikowalnos$ci wowczas Beneficjent byt zobowigzany do ich
stosowania. Wobec powyzszego, Instytucja Zarzadzajaca zwraca uwage, ze Beneficjent zgodnie z
zawartg umow3g o dofinansowanie byl zobowigzany do bezwzglgdnego stosowania zasad i
warunkow dofinansowania w niej zawartych poniewaz realizowat projekt dofinansowany z

udziatem $rodkéw publicznych, a nie catkowicie srodkow wlasnych.

Zgodnie z sekcjg 6.2 pkt 3 Wytycznych kwalifikowalnos$ci wydatkow:

»(-..) Wydatkiem kwalifikowalnym jest wydatek spetniajacy nastgpujace warunki:

. zostal faktycznie poniesiony w okresie wskazanym w umowie o dofinansowanie projektu,
z zachowaniem warunkéw okreslonych w podrozdziale 6.1

. zostat poniesiony zgodnie z postanowieniami umowy o dofinansowanie projektu,

. jest niezbedny do realizacji celow projektu i zostat poniesiony w zwigzku

z realizacja projektu,

. zostal dokonany w sposob przejrzysty, racjonalny i efektywny, z zachowaniem zasad
uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow,

. zostat nalezycie udokumentowany, zgodnie z wymogami w tym zakresie okreslonymi
w Wytycznych, Wytycznych PT, o ktérych mowa w rozdziale 4 pkt 2, lub ze szczegotowymi
zasadami okreslonymi przez IZ PO,

. zostal wykazany we wniosku o ptatnos¢ zgodnie z Wytycznymi w zakresie warunkow
gromadzenia i przekazywania danych w postaci elektronicznej,

. jest zgodny z innymi warunkami uznania go za wydatek kwalifikowalny okreslonymi
w Wytycznych (...).

Obowiazki panstw cztonkowskich 1 Komisji w zakresie wydatkowania $srodkow finansowych

budzetu Unii doprecyzowano w odpowiednich przepisach Rozporzadzenia nr 1303/2013.

Zgodnie z definicja zawarta w art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia nr 1303/2013 ,,nieprawidtowos¢

- oznacza kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczqcego stosowania prawa
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unijnego, wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we

wdrazanie EFSI, ktore ma lub moze mie¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie

budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem".

Majac na uwadze omdéwiong powyzej definicje¢ nieprawidlowosci, obowigzujagcg w prawie
wspolnotowym, nalezy wiec wskazac, iz skutki finansowe wynikajgce z danego naruszenia, na jakie
mogt by¢ narazony budzet Wspdlnoty maja wymiar nie tylko rzeczywisty (udowodniony), ale

réwniez 1 wymiar potencjalny (trudny do oszacowania).

Taki sposob rozumienia definicji nieprawidlowosci ugruntowat si¢ juz w utrwalonej linii
orzeczniczej Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci, ktory w Wyroku TSUE w sprawie
C-406/14 z dnia 14 lipca 2016 r. oraz w wyroku z dnia 6 grudnia 2017 w sprawie C-408/16
stwierdzil, Ze: ,,naruszenie prawa Unii stanowi nieprawidlowos$¢ w rozumieniu tego przepisu
jedynie wtedy, gdy powoduje ono lub mogtoby spowodowa¢ szkode w budzecie ogélnym Unii w
drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku. Naruszenie takie nalezy zatem uznaé za
nieprawidlowo$¢, o ile moze ono jako takie mie¢ skutki budzetowe. Natomiast nie trzeba

udowadnia¢ wystapienia konkretnych skutkéw finansowych.”

Odnoszac si¢ do pierwszego z zarzutow z wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy w ktérym
Beneficjent zarzucit Organowi ,,naruszenie art.6 k.p.aw zw. z art. 145 kp.awzw. z§ 12 pkt.71 8
umowy o dofinansowanie nr RPSW.02.05.00-26-.../19-00 w zakresie w jakim postgpowanie w
sprawie zostato wszczete po uptywie terminu wskazanego w umowie, organ pomimo braku
ujawnienia nowych dowodow w sprawie wszczgl postgpowanie w materii ktora zostat zakonczona”

Organ stwierdza, ze zarzut nie ma pokrycia w obowigzujacych przepisach.

Beneficjent w uzasadnieniu ww. zarzutu wskazat, ze Organ wydat swojg decyzje w oparciu o raport
pokontrolny z dnia ....04.2022 r, kontrola przeprowadzona byta w dniu ....04.2022 r. Zgodnie z §
12 pkt 7 i 8 umowy o dofinansowanie (...) wskazano ,zZe Instytucja (...) ma prawo w terminie 14 dni
od dnia zawarcia przez Beneficjenta umowy z wykonawcq do weryfikacji petnej dokumentacji
zwiqzanej z przeprowadzeniem zamowien publicznych i wzywania Beneficjenta do sktadania
wyjasnien. W przedmiotowej sprawie powyzsze nie miato miejsca, podnoszenie rzekomych
nieprawidlowosci nastgpito w sprawie po uptywu terminu do zgloszenia zastrzezen. (...) Nie
wskazano podstawy prawnej podjecia postepowania. Doszto wiec do naruszenia art.6 k.p.a w zw.
z art. 145 k.p.a. ”. Dalej Beneficjent wskazuje, ze wznawiajac postepowanie z urzedu w oparciu o
sprecyzowang w przepisie art. 145§ 1 pkt 5 k.p.a. przestank¢ wznowienia, organ precyzuje takze
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dowody lub okolicznos$ci faktyczne potwierdzajace jej zaistnienie, natomiast w niniejszej sprawie
organ podjal postepowanie pomimo, ze nie zrobit tego na wczesniejszych etapach, dochodzito do
wyptaty kolejnych transz dofinansowania, nie podnoszono uchybien w okresie w ktorym byta ku
temu sposobnos¢.
W zwiazku z powyzszym, Instytucja Zarzadzajaca pragnie zaznaczy¢, ze we wszystkich pismach
kierowanych do Beneficjenta wskazana byla podstawa prawna dziatania Instytucji Zarzadzajace;.
Beneficjent powotuje si¢ m.in. na informacj¢ pokontrolng z dnia ... kwietnia 2022 r. w zwiazku z
tym Instytucja Zarzadzajaca wyjasnia, ze kazdy beneficjent realizujacy projekt dofinansowany ze
srodkéw unijnych musi liczy¢ si¢ z obowigzkiem poddania si¢ kontroli. Staje si¢ ona swojego
rodzaju sprawdzianem z poprawnej realizacji prowadzonego przedsigwzigcia i zastosowania
wszystkich wigzacych zasad zwigzanych z pozyskaniem funduszy unijnych, a jej wynik
uzalezniony jest przede wszystkim od poprawnego przygotowania beneficjenta. Kontrole w
projektach unijnych prowadzone sg w oparciu o art. 23 Ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach
realizacji programow w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej
20142020 czyli ustawy wdrozeniowej, a takze na podstawie zapiséw umowy o dofinansowanie.
Biorac pod uwagge tryb ich przeprowadzania, Beneficjent moze mie¢ do czynienia z dwoma
rodzajami kontroli — planowymi oraz doraznymi. Kontrole realizacji programu operacyjnego stuza
zapewnieniu, ze system zarzadzania 1 kontroli programu operacyjnego dziata prawidlowo, a
wydatki w ramach programu ponoszone sg zgodnie z prawem oraz zasadami unijnymi i krajowymi.
Forma kontroli planowe;j jest rowniez wizyta monitoringowa przed pierwsza ptatnoscia
przekazywang w ramach projektu (w formie zaliczki lub refundacji), jednakze przeprowadzenie
takiej kontroli to prawo a nie obowiazek Instytucji Zarzadzajace;.
Wspdlng cechg wszystkich rodzajow kontroli jest sporzadzana po ich zakonczeniu informacja
pokontrolna. Zawiera ona tresci dotyczace uchybien czy nieprawidtowosci, ktore zdiagnozowat
zespot kontrolujacy, a takze zalecenia pokontrolne stuzace beneficjentowi jako wytyczne do
naprawienia wszelkich nieprawidtowosci. Po otrzymaniu informacji pokontrolnej beneficjent ma
prawo do zgtoszenia w terminie 14 dni zastrzezen do informacji pokontrolnej i w tym terminie
nastepuje takze wyjasnienie wszelkich watpliwosci zaistniatych po kontroli.
W zwiazku z powyzszym, dany projekt moze by¢ poddawany kontroli wielokrotnie w trakcie
realizacji jak iw okresie trwato$ci, a wszelkie ustalenia poczynione w ich trakcie nalezy uzna¢ za
wigzace. Co wiegcej, zgodnie z art. 24 ust. 2 ustawy wdrozeniowej niestwierdzenie wystapienia
nieprawidlowosci w toku wczesniejszej kontroli przeprowadzonej przez wlasciwg instytucje nie
Cnsmor
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stanowi przestanki odstapienia od odpowiednich dziatan, o ktorych mowa w ust.9 lub 11 ustawy
wdrozeniowe] w przypadku pdzniejszego stwierdzenia jej wystgpienia.

Jak wyzej wskazano, kontrole dziatajag w oparciu o ustawe wdrozeniowg w ktorej z kolei wskazano,
ze do kontroli nie znajduja zastosowania przepisy kodeksu postgpowania administracyjnego,
natomiast informacja pokontrolna to nie decyzja administracyjna w rozumieniu k.p.a. — art. 24 ust.
4 ustawy wdrozeniowej. W zwigzku z powyzszym zarzut jakoby Instytucja Zarzadzajaca naruszyta
zasade praworzadnosci o ktorej mowa w art. 6 k.p.a jest bezzasadny, tak samo jak bezzasadny jest
zarzut naruszenia art. 145 k.p.a. Instytucja Zarzadzajaca przeprowadzajac kolejne kontrole w
projekcie w zadnym momencie nie wznowita postgpowania zakonczonego decyzja ostateczna,
nawet decyzja administracyjna nr ... z dnia ...maja 2023 r. wydana zgodnie z przepisami k.p.a. nie
jest ostateczna, poniewaz Beneficjent ztozyt wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy. Ponadto,
Instytucja Zarzadzajaca w toku wszczetego postepowania administracyjnego, jezeli pojawig si¢
jakiekolwiek watpliwosci co do dotychczasowych ustalen w projekcie ma prawo przeprowadzaé

kolejne kontrole w celu wyjasnienia watpliwosci.

Kolejnymi zarzutami postawionymi przez Beneficjenta to pod pkt 2 wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy - naruszenie art. 8 k.p.a poprzez odstgpienie od utrwalonej praktyki
rozpatrywania sprawy, stosowania odmiennych kryteriow rozstrzygania sprawy o takim samym

Stanie faktycznym tj. naruszenie zasady proporcjonalnosci, bezstronnosci i rownego traktowania;

Pkt 7 wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy - naruszenie przepisow art. 44 ust. 3 pkt
lu.f.p.poprzez uznanie, ze zastosowane w postgpowaniu ofertowym Beneficjenta kryterium oceny
ofert nie zapewnia wyboru najkorzystniejszej oferty, pomimo tego, zZe zastosowane przez
Beneficjenta kryterium zapewniato wydatkowanie srodkow publicznych w sposob celowy i
oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow oraz

optymalnego doboru metod i Srodkow stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow;

Pkt 8 wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy - naruszenie przepisow prawa materialnego: art.
207 ust.1 pkt 2, ust. 2a oraz art. 207 ust. 9 pkt 1 i art.60 pkt 6 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. 0
finansach publicznych (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 305), dalej ,,f.p” w zw. z art.6 ustawy z dnia 11
lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spojnosci finansowanych w
perspektywie finansowej 2014-2020 ( Dz.U. z 2020.818) poprzez ich niewlasciwe zastosowanie
polegajgce na uznaniu, ze w przypadku skarzqcego doszto da naruszenia procedury wydatkowania

srodkow unijnych i krajowych, a tym samym wydatki te nie spetniajq kryteriow kwalifikowalnosci,

i tel:413951259,413951267
i fax:413658101
i sekretariat.|R@sejmik.kielce.pl
str. 39 i ul. Sienkiewicza 63, 25-002 Kielce



Ll worwonziwo Unia Europejska

5 SWIETOKRZYSKIE Europejski Fundusz
* Rozwoju Regionalnego

Fundusze :
ﬁ fuopelie o
co prowadzi¢ ma do uznania Srodkow przyznanych w ramach dofinansowania za wydatkowane z
naruszeniem procedur i tym samym podlegajgcych zwrotowi, podczas gdy w ramach
przedmiotowego dofinansowania Zadne srodki nie byly wydatkowe sprzecznie z wnioskiem o
dofinansowanie, umowq o dofinansowanie, regulaminem konkursu oraz wytycznymi w zakresie
kwalifikowalnosci wydatkow w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spojnosci na lata 2014-2020 z dnia 19 lipca
2017 r;

Uzasadniajac ww. zarzuty Beneficjent kolejny raz nie zgodzit si¢ z zarzutem naruszenia przez niego
§ 12 ust. 1 umowy o dofinansowanie w zwigzku z sekcjg 6.5.2 Wytycznych kwalifikowalno$ci
wydatkow. Wedlug Beneficjenta postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
zasady konkurencyjnosci zostato prawidtowo przeprowadzone. Dochowal wyzszej staranno$ci niz
wymagana i przeprowadzil prawidlowo dodatkowe rozeznanie rynku. Beneficjent podtrzymat, ze
niezaleznie od opisu przedmiotu zamoéwienia w samym zapytaniu ofertowym, to w ogloszeniu
przedmiotowego postgpowania wskazano na mozliwo$¢ zapoznania si¢ z petng dokumentacja
projektowa (techniczno — budowalng) na miejscu w siedzibie Zamawiajacego, a ze dokumentacja
byta obszerna uniemozliwito to jej zeskanowanie do formatow i objetosci dozwolonej w Bazie
Konkurencyjnos$ci. Ponadto, w ogloszeniu podany byt kontakt do Zamawiajacego, istniata takze
mozliwos$¢ sktadania pytan przez Baze konkurencyjnosci, a wiec jesli ktoérykolwiek z wykonawcow
miatby jakiekolwiek watpliwosci do opisu przedmiotu zamowienia to zadalby pytanie, a nikt si¢ z

zadnym pytaniem nie zglosit.

Dalej Beneficjent nie zgodzit si¢ z ustaleniem, ze kryterium oceny ofert — okres gwarancji- zostat
sformutowany w sposob nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow ( nie wykazujac dolnej i gornej granicy gwarancji). Beneficjent
wskazuje, ze za kryterium ,,okres gwarancji” mozliwe byto do uzyskania maksymalnie ... pkt.,
sposéb jej obliczenia pozwalat na proporcjonalne porownanie ofert, co jest bardziej sprawiedliwe
bo mozna proporcjonalnie a nie arbitralnie przez narzucony przez Zamawiajgcego system punktowy
je poréwnaé. Zaden z obowigzujacych dokumentéw prawnych w tym Wytycznych
kwalifikowalnosci nie wprowadza nakazow stosowania systemu punktowego. Beneficjent zarzucit
Urzedowi Marszatkowskiemu Wojewodztwa Swietokrzyskiego stosowanie proporcjonalnego
modelu zastosowanego przez Beneficjenta w zaproszeniu do sktadania ofert na wykonanie i montaz
oznakowania granic ..., znak: ...2019 (pomimo tego, ze wskazano iz ww. dokument jest w

zataczeniu do pisma — dokument nie zostat zataczony).
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Ponadto, Beneficjent zakwestionowat ustalenia co do naruszenia przez niego art. 207 ust.1 pkt 2,
ust. 2a oraz art. 207 ust. 9 pkt 1 i art. 60 pkt 6 u.f.p., gdyz wedtug niego organ musi wskazac na
konkretne zachowanie beneficjenta, ktore spowodowato naruszenie okreslonej normy prawnej lub
postanowienia umownego, a wigc procedur o ktorych mowa w art. 184 u.f.p. Ponadto, konieczne
jest jednoczesne wykazanie, ze wskutek ich naruszenia doszto do powstania szkody lub mogtoby
dojs¢ do jej powstania w budzecie ogdlnym UE. W przedmiotowej sprawie w przekonaniu
Beneficjenta Organ nie dopeit w nalezyty sposob wskazanego wyzej obowigzku. Beneficjent nie
zgodzit si¢ rowniez ze sposobem wyliczenia dofinansowania do zwrotu kwoty ... zt wedlug niego
zadana kwota nie uwzglednia przestanek zawartych w art. 143 Rozporzadzenia 1303/13. Kwote
korekty nalezy okresli¢ przy uwzglednieniu wszystkich okolicznos$ci czyli charakteru, wagi
stwierdzonej nieprawidtowosci, straty finansowej poniesionej przez dany fundusz. W przypadku
nieprawidlowosci jednorazowej a nie powtarzajacej si¢, nalezy bada¢ kazdy przypadek
indywidualne. W ocenie Beneficjenta Organ, w sposob nienalezyty wykazat, ze doszto do
naruszenia przepisow sekcji 6.5.1. pkt 1 w zw. z przepisami 6.5.2 pkt 9 w zw. z przepisami 6.5 pkt
7 lit a). Niewystarczajace jest dla zastosowania 100 % stawki korekty, ze doszto do zastosowania
zasady konkurencyjnosci w sposob nieprawidtowy, a na podstawie § 9 pkt 2 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju w sprawie warunkéw obnizania korekt finansowych (...) jezeli zostanie
stwierdzone w ramach jednego zamoéwienia kilka nieprawidtowosci indywidualnych stosuje si¢

jedna korekte o najwyzszej wartoSci.

Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty, jak rowniez zarzut sformutowany w pkt. 6 wniosku o
ponowne rozpatrzenie sprawy dotyczacy naruszenia przez Instytucj¢ Zarzadzajacg ,,art. 107§ 1i 3
k.p.a poprzez sporzqdzenie uzasadnienia zaskarzonej decyzji w sposob uniemozliwiajgcy
zweryfikowanie zarzutow stawianych skarzqgcemu, brak w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji
wskazania szczegotowych przyczyn, z uwagi, na ktore Instytucja Zarzqdzajgca uznata, zZe doszto do
naruszenia procedury wydatkowania srodkoéw unijnych i krajowych, a tym samym wydatki te nie
spetniajg kryteriow kwalifikowalnosci” Instytucja Zarzadzajaca ponownie wyjasnia, z jakich
powodow doszto do uznania, ze Beneficjent naruszyt procedury wydatkowania srodkéw

dofinansowania.

W zwiazku z powyzszym, w tym miejscu nalezy przytoczy¢ kilka zapisow sekcji Wytycznych
kwalifikowalnosci wydatkow, ktore w opinii Instytucji Zarzadzajacej zostaty przez Beneficjenta

naruszone.
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Zgodnie z sekcja 6.5 pkt 1 Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow

»(-..) Instytucja bedaca strong umowy o dofinansowanie projektu zobowigzuje beneficjenta w tej
umowie do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia o wartosci
szacunkowej przekraczajacej 50 tys. PLN netto, tj. bez podatku od towaréw 1 ustug (VAT), w
sposOb zapewniajacy przejrzystos¢ oraz zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Spetnienie powyzszych wymogow nastepuje w drodze zastosowania Pzp albo

zasady konkurencyjnosci okre$lonej w sekeji 6.5.2.”
Zgodnie z sekcjg 6.5 pkt 7 lit a Wytycznych w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow

»(-..) Mozliwe jest niestosowanie procedur okreslonych w sekcjach 6.5.1 1 6.5.2 przy udzielaniu
zamowien w nastepujacych przypadkach:

a) w wyniku prawidtowego zastosowania zasady konkurencyjno$ci okreslonej w sekcji 6.5.2 nie
wplyneta zadna oferta, lub wptynety tylko oferty podlegajace odrzuceniu, albo wszyscy
wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania lub nie spetnili warunkow udziatu w postepowaniu,
zawarcie umowy w sprawie realizacji zamowienia z pominigciem zasady konkurencyjnos$ci jest

mozliwe, gdy pierwotne warunki zamowienia nie zostalty zmienione.”
Zgodnie z sekcja 6.5.2 pkt 5 Wytycznych w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow

»(...) Przedmiot zaméwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomoca
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Jezeli nie uzasadnia tego przedmiot zamowienia, opis
przedmiotu zamowienia nie moze zawiera¢ odniesien do znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawcg, jezeli mogloby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania
lub wyeliminowania niektorych wykonawcoéw lub produktow. W wyjatkowych przypadkach
dopuszcza si¢ stosowanie takich odniesien, jezeli niemozliwe jest opisanie przedmiotu zamowienia
W wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob zgodnie ze zdaniem pierwszym. Takim
odniesieniom muszg towarzyszy¢ stowa ,,Jub rownowazne”. W przypadku gdy zamawiajacy
korzysta z mozliwosci zastosowania takich odniesien, nie moze on odrzuci¢ oferty jako niezgodne;j
z zapytaniem ofertowym, jezeli wykonawca udowodni w swojej ofercie, ze proponowane

rozwigzania w rOwnowaznym stopniu spetniaja wymagania okre$lone w zapytaniu ofertowym.”

Zgodnie z sekcja 6.5.2 pkt 8 Wytycznych w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkoéw
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»(-..) Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz opis sposobu

dokonywania oceny ich spelniania, o ile zostang zawarte w zapytaniu ofertowym, o ktérym mowa
w pkt 11 lit. a, okreslane sg w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Nie mozna formutowac

warunkow przewyzszajacych wymagania wystarczajace do nalezytego wykonania zamowienia.

Kryteria oceny ofert sktadanych w ramach postepowania o udzielenie zamowienia

sa formutowane w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow, przy czym:

a) kazde kryterium oceny ofert musi odnosi¢ si¢ do danego przedmiotu zamodwienia,

b) kazde kryterium (i opis jego stosowania) musi by¢ sformutowane jednoznacznie

1 precyzyjnie, tak zeby kazdy poprawnie poinformowany wykonawca, ktory dotozy

nalezytej starannosci, mogt interpretowac je w jednakowy sposob,

C) wagi (znaczenie) poszczegodlnych kryteriow powinny by¢ okreslone w sposdb

umozliwiajacy wybor najkorzystniejszej oferty,

d) kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wlasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego
wiarygodnos$ci ekonomicznej, technicznej lub finansowej oraz do§wiadczenia. Zakaz ten nie
dotyczy zamowien na ustugi spoteczne i1 innych szczegdlnych ustug oraz zaméwien o charakterze
nie priorytetowym w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,

¢) cena moze by¢ jedynym kryterium oceny ofert. Poza wymaganiami dotyczacymi ceny wskazane

jest stosowanie jako kryterium oceny ofert innych wymagan.
Zgodnie z sekcjg 6.5.2 pkt 9 Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow

»(-..) Kryteria oceny ofert sktadanych w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia sg
formutowane w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, przy czym:

a) kazde kryterium oceny ofert musi odnosi¢ si¢ do danego przedmiotu zamdwienia,

b) kazde kryterium (i opis jego stosowania) musi by¢ sformutowane jednoznacznie

1 precyzyjnie, tak zeby kazdy poprawnie poinformowany wykonawca, ktory dotozy

nalezytej staranno$ci, mogt interpretowac je w jednakowy sposob,

C) wagi (znaczenie) poszczegodlnych kryteriow powinny by¢ okreslone w sposob

umozliwiajacy wybor najkorzystniejszej oferty,

d) kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wlasciwosci wykonawcy, a w szczegolnos$ci jego
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wiarygodno$ci ekonomicznej, technicznej lub finansowej oraz doswiadczenia. Zakaz ten nie
dotyczy zamowien na ushugi spoteczne i innych szczego6lnych ustug oraz zamowien o charakterze
nie priorytetowym w dziedzinach obronnosci 1 bezpieczenstwa,

e) cena moze by¢ jedynym kryterium oceny ofert. Poza wymaganiami dotyczacymi ceny wskazane
jest stosowanie jako kryterium oceny ofert innych wymagan odnoszacych si¢ do przedmiotu
zamoOwienia, takich jak np. jako$¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, aspekty srodowiskowe,
spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamowienia, koszty eksploatacji oraz
organizacja, kwalifikacje zawodowe i do§wiadczenie 0sdb wyznaczonych do realizacji zaméwienia,

jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zaméwienia.”

W wyniku dokonanej w dniach od ... do ... lutego 2022 r. oraz na dokumentach zamieszczonych
w systemie SL do ... kwietnia 2022 r. oraz w dniu .. grudnia 2022 r., a takze na dokumentach
zamieszczonych przez Beneficjenta w systemie SL 2014 w dniach ... stycznia 2023 r. i ...Stycznia
2023 r. oraz ... wrzes$nia 2023r. weryfikacji dokumentéw dotyczacych zamoéwien udzielonych w
ramach projektu nr RPSW.02.05.00-26-.../19 stwierdzono uchybienia i nieprawidtowosci w ramach
postgpowania na kontynuacje robot budowlanych w zakresie rozbudowy .... Postgpowanie zostato
wszczgte ... lutego 2021 r. poprzez zamieszczenie zapytania ofertowego na stronie
https://.bazakonkurencyjnosfunduszeeuropejskie.gov.pl (nr ogtoszenia ....).

W wyniku przeprowadzonego postepowania nie wptyne¢ta zadna oferta, wobec czego Beneficjent
w dniu ... marca 2021 r. dokonat rozeznania rynku u trzech potencjalnych wykonawcow czego
efektem bylo podpisanie w tym samym dniu umowy na roboty budowlane nr ... z Wykonawcg — ...
Kielce, na warunkach udzielonych w zamowieniu. Warto§¢ wynagrodzenia Wykonawcy zostata

ustalona w wysokosci ... 000,00 zt netto z terminem realizacji umowy do ... czerwca 2021 r.

Instytucja Zarzadzajaca stwierdzita, ze przeprowadzone postepowanie miato istotne wady wobec

czego Beneficjent nie byl uprawniony do wylonienia wykonawcy z ..wolnej reki”.

W trakcie weryfikacji przedmiotowego postepowania Instytucja Zarzadzajaca stwierdzita

nastepujace uchybienia i nieprawidlowosci:

- w ogloszeniu o zamdwieniu Zamawiajgcy nie opisal przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny 1 wyczerpujacy, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace miec
wplyw na wynik postepowania co stanowi naruszenie § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie

w zwiazku z sekcjg 6.5.2 pkt 5 Wytycznych w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow.
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- w ogloszeniu o zaméwieniu Zamawiajacy postawit warunki udziatu w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia przewyzszajgce wymagania wystarczajace do nalezytego wykonania

zamoOwienia co stanowi naruszenie § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie w zwigzku z sekcjg 6.5.2

pkt 8 Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow.

- w ogloszeniu o zamdwieniu Zamawiajacy sformutowat kryterium oceny ofert — ,,okres udzielenia
gwarancji” w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencyjnos$ci oraz rownego

traktowania Wykonawcow co stanowi naruszenie § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie.

Ponadto, w wyniku dokonanej w dniu ... grudnia 2022 r. oraz na dokumentach zamieszczonych
przez Beneficjenta w systemie SL 2014 w dniach ... stycznia 2023 r. i ... stycznia 2023 r. oraz ...
wrzesnia 2023r. weryfikacji dokumentéw dotyczacych zaméwien udzielonych w ramach projektu
nr RPSW.02.05.00-26-0.../19 stwierdzono uchybienia i nieprawidlowosci w ramach post¢gpowania
na roboty budowlane w zakresie rozbudowy .... Niniejsze postgpowanie zostato wszczgte ...
listopada 2020 r. poprzez zamieszczenie zapytania ofertowego na stronie

https://.bazakonkurencyjnosfunduszeeuropejskie.gov.pl (nr ogloszenia ...).

W wyniku przeprowadzonego postepowania nie wptyne¢ta zadna oferta, wobec czego Beneficjent
przeprowadzit postgpowanie na wybor wykonawcy z ,,wolnej reki” czego efektem byto podpisanie
w dniu ... listopada 2020 r. umowy na roboty budowlane nr ...../2020 z Wykonawcg — ... ... ul. ...
Kielce, na warunkach udzielonych w zamowieniu. Warto§¢ wynagrodzenia Wykonawcy zostata

ustalona w wysokosci ... 000,00 zt netto z terminem realizacji umowy do .... stycznia 2021 r.

Instytucja Zarzadzajaca stwierdzila, ze przeprowadzone postepowanie miato istotne wady wobec

czego Beneficjent nie byl uprawniony do wylonienia wykonawcy z ..wolnej reki”.

W trakcie weryfikacji przedmiotowego postepowania Instytucja Zarzadzajaca stwierdzita

nastgpujace uchybienia 1 nieprawidlowosci:

- w ogloszeniu o zamdwieniu Zamawiajacy nie opisal przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny 1 wyczerpujacy, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace miec
wplyw na wynik postepowania co stanowi naruszenie § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie W

zwigzku z sekcjg 6.5.2 pkt 5 Wytycznych w zakresie kwalifikowalnos$ci wydatkow.

- w ogloszeniu o0 zamdwieniu Zamawiajacy sformutowat kryterium oceny ofert — ,,okres udzielenia
gwarancji”’ w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rOwnego traktowania

Wykonawcodw co stanowi naruszenie § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie.
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Odnoszac sie do naruszenia § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie, w zwiazku z nieopisaniem

przedmiotu zamdwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, uwzgledniajgc wszystkie

wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania na wstepie nalezy zwrdcié
uwage, ze w przypadku, kiedy zamawiajacy bedacy beneficjentem $rodkow europejskich udziela
zamowienia poza ustawg Prawo zaméwien publicznych zobowigzany jest do stosowania
Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkoéw, regulujgcych sposéb prowadzenia
procedury, ktéra ma doprowadzi¢ do podpisania umowy. Brak dopethienia procedur
przewidzianych w ww. wytycznych w zakresie sposobu wyboru wykonawcy skutkuje
pomniejszeniem wydatkéw kwalifikowalnych. Zamawiajacy udzielajacy zamowienia o wartosci
szacunkowej powyzej ... 000,00 zl netto zobowigzany jest do opublikowania zapytania ofertowego
w Bazie Konkurencyjnos$ci. Powyzsze stanowi o prawidlowym wszczeciu postepowania
prowadzonego zgodnie z zasadg konkurencyjnosci W ramach przedmiotowego projektu
Beneficjent miat do zrealizowania roboty budowlane zwigzane z rozbudows ...”. Wartos¢
catkowita robdt, zgodnie z kosztorysem inwestorskim wynosita ... zt netto,

a prace zostaty podzielone na dwa etapy: stan surowy zamkniety oraz wykonczenie, dla ktoérych
Beneficjent przeprowadzil odrgbne postgpowania. Zamowienie na wykonanie robdt budowlanych
zwigzanych z rozbudow3 ... zostato oszacowanie przez Zamawiajacego w wysokosci ... 000,00 zt
netto. Zamowienie na wykonanie robot budowlanych zwigzanych z rozbudows ...— kontynuacja
robot zostato oszacowane przez Zamawiajacego w wysokosci ... 000 00 zt netto i oba zamowienia

zostaty opublikowane przez Zamawiajacego na Bazie Konkurencyjnosci.

Zgodnie z zapisami sekcji 6.5.2 pkt 10 Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow
podstawa ustalenia warto$ci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy,
bez podatku od towardw i ustug, ustalone z nalezytg starannoscia, z uwzglednieniem ewentualnych
zamoOwien, o ktorych mowa w pkt 7 lit. g., przy czym ustalajac warto§¢ zamowienia nalezy wziaé¢

pod uwagg konieczno$¢ tacznego spetnienia nastepujacych przestanek:

- ustugi, dostawy oraz roboty budowlane sg tozsame rodzajowo lub funkcjonalnie,

- mozliwe jest udzielenie w tym samym czasie,

- mozliwe jest wykonanie zamdwienia przez jednego wykonawce.

W przypadku udzielania zamowienia w czgsciach warto$¢ zamdowienia ustala si¢ jako laczna
warto$¢ poszczeg6lnych jego czgsci. Ponadto, w pkt 12 Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci

wydatkéw wskazano, ze w przypadku zamowien realizowanych przez beneficjentow, ktorzy nie sg
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zamawiajacymi w rozumieniu Pzp, warto$¢ zamdwienia ustala si¢ w odniesieniu do danego

projektu.

W ramach postgpowania na roboty budowlane w zakresie ....”, Zamawiajacy w opisie przedmiotu
zamoOwienia wskazat, ze ,,Przedmiotem zamdwienia sg roboty i materiaty budowlane niezbe¢dne do
wykonania rozbudowy budynku ustugowego — .....” zgodnie z zakresem robo6t okreslonym w
dokumentacji projektowej. Wymieniona dokumentacja projektowa znajduje si¢ w posiadaniu
Zamawiajacego (zostanie kazdorazowo udostepniona do wgladu po uprzednim kontakcie
potencjalnego oferenta). Zakres rob6t 1 materiatdéw budowlanych niniejszego postepowania

obejmuje stan surowy zamkniety.”
Zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia uzyt nastepujacych kodow CPV:

44000000-0 Konstrukcje 1 materiaty budowlane,

45000000-7 Roboty budowlane

45111200-0 roboty w zakresie przygotowania terenu pod budowe i roboty ziemne

45111230-9 roboty w zakresie stabilizacji gruntu

45261000-4 Wykonanie pokry¢ 1 konstrukcji dachowych oraz podobne roboty,

45262500-6 Roboty murarskie i murowe,

45310000-3 Roboty instalacyjne elektryczne,

45320000-6 Roboty izolacyjne,

45343000-3 Roboty instalacyjne przeciwpozarowe,

4521100-5 Instalowanie drzwi i okien i podobnych elementow.

Zgodnie z zataczonym do ogloszenia o zamowieniu zapytaniu ofertowym z dnia ... listopada 2020
r. przedmiotem zamowienia byty kompleksowe roboty budowlane w zakresie rozbudowy ... .... na
dziatce zlokalizowanej w ... dz. Nr .... do stanu surowego zamknigtego, a rozbudowa polegac
miala na powigkszeniu dotychczas istniejagcego budynku o dodatkowe .... m2 powierzchni.
Szczegbdlowy zakres zamowienia okreslata dokumentacja projektowa budynku, obejmujgca roboty
budowlane oraz instalacyjne. W zakres zamoOwienia wchodzit stan surowy zamknigty. W tresci
zapytania ofertowego Zamawiajaca wskazata, ze bedzie kontaktowata si¢ z Oferentami za

posrednictwem poczty elektronicznej oraz telefonicznie.

W ramach postgpowania na kontynuacje robot budowlanych w zakresie rozbudowy ....
Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia wskazat, Ze ,,Przedmiotem zamdwienia s3 roboty i
materiaty budowlane niezbedne do wykonania rozbudowy budynku ustugowego — ...... ” zgodnie z
tel.: 413951259, 413951267
| fax 413658101
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zakresem robodt okreslonym w dokumentacji projektowej. Wymieniona dokumentacja projektowa
znajduje si¢ w posiadaniu Zamawiajgcego (zostanie kazdorazowo udostepniona do wgladu po
uprzednim kontakcie potencjalnego oferenta). Zakres robot i materiatéw budowlanych niniejszego

postepowania obejmuje kontynuacj¢ budowy od stanu surowego zamknigtego.”
Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia uzyt nastepujacych kodow CPV:

44000000-0 Konstrukcje 1 materiaty budowlane,

45000000-7 Roboty budowlane

45261000-4 Wykonanie pokry¢ i konstrukcji dachowych oraz podobne roboty, 45262500-6 roboty
murarskie i murowe,

45310000-3 roboty instalacyjne elektryczne,

45320000-6 roboty izolacyjne,

45343000-3 roboty instalacyjne przeciwpozarowe,

4521100-5 Instalowanie drzwi i okien i podobnych elementow.

Nie ulega watpliwosci, ze jedng z najwazniejszych czynnosci zamawiajacego na etapie

przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest sporzadzenie opisu

przedmiotu zamowienia. Czynnos¢ ta stanowi podstawe do ustalenia warto$ci zamdowienia, a w

konsekwencii do zastosowania wlasciwego trybu udzielenia zamodwienia, a takze powinna

umozliwié¢ potencjalnym wykonawcom bez jakichkolwiek watpliwosci 1 dodatkowych interpretacii

prawidlowe zidentyfikowanie, z jakich elementéw sklada sie zamowienie, co bedzie niezbedne do

jego realizacji, jak rowniez obliczy¢ ceng oferty. Zamawiajacy zobowigzany jest wigc opisacé

$wiadczenie, jakiego oczekuje od wykonawcow, a wykonawcy na podstawie sporzagdzonego opisu
moga sktada¢ oferty (dokonujac ich wyceny) na warunkach okreslonych w dokumentach
zamoOwienia. Nie mozna wykluczy¢, ze w przypadku, kiedy opis przedmiotu zamdwienia zawarty w
ogloszeniu o zamowieniu jest niewystarczajacy lub niedoktadny to moze to uniemozliwié¢

potencjalnym oferentom pelne okreslenie przedmiotu zamowienia.

W ramach przedmiotowych zaméwien szczegoétowy opis robot budowlanych zawierata
dokumentacja projektowa, ktora znajdowata si¢ w posiadaniu Zamawiajacego. Zgodnie z opisem
przedmiotu zamdéwienia dokumentacja miata zosta¢ kazdorazowo udostepniona do wgladu po
uprzednim kontakcie potencjalnego oferenta. Z tresci opisu przedmiotu zamoéwienia nie wynikato w

jaki sposdb dokumentacja zostanie udostepniona potencjalnym oferentom.
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W trakcie czynnosci kontrolnych postgpowania na kontynuacje robot budowlanych w pismie z dnia
... maja 2022 r. Beneficjent wskazatl, ze ,, Niezaleznie od opisu przedmiotu zamowienia w samym
zapytaniu ofertowym, to w ogloszeniu przedmiotowego postepowania wskazano bowiem na

mozliwosé zapoznania sie 7 petng dokumentacja projektowaq (techniczno-budowlang) na miejscu

w siedzicie Zamawiajgcego. Nalely zaznaczyd, ii dokumentacja byta obszerna, przygotowana w

wiekszych formatach ni; A4, co uniemoZliwito zeskanowanie jej do formatow i objetosci

dozwolonej w Bazie konkurencyjnosci. Nie tylko Beneficjenta, ale i wielu innych zamawiajgcych w

postepowaniach oglaszanych na Bazie konkurencyjnosci odsytajq wykonawcow do zapoznania sie z
dokumentacjq u siebie na miejscu (...) co jest takze uzasadnione, iz przy tej okazji dokonywana jest
wizja lokalna, ktore jest pozgdana dla prawidfowego zrozumienia zakresu robot do wykonania.
Nadto, w ogloszeniu podany byt kontakt do Zamawiajqgcego, istniata takze mozliwos¢ sktadania
pytan poprzez baze konkurencyjnosci. Nikt si¢ z Zadnym pytaniem nie zgtosit, a wiec jesli
ktorykolwiek z wykonawcow miatby jakiekolwiek wqtpliwosci do opisu zamowienia, to byt
sformutowatby pytania i wyrazit swoje waqtpliwosci”. Dodatkowo, w pismie z dnia ... sierpnia 2022
r. Beneficjent wskazatl, ze ,, Oba postegpowania na roboty budowlane (...) oparte byly na tej samej
konstrukcji logicznej, opis przedmiotu zamowienia w tresci zapytania ofertowego

i dostepnosc projektow budowlanych do wglgdu na miejscu u Beneficjentki projektu”.

Zgodnie z sekcjg 6.5.2 pkt 5 Wytycznych w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow przedmiot
zamoOwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomocg doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania 1 okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na

sporzadzenie oferty. W ocenie Instytucji Zarzadzajacej brak upublicznienia petnego opisu

przedmiotu zaméowienia oraz mozliwo$¢ pozyskania istotnej jego cze$ci w wyniku kontaktu z

Zamawiajacym jedynie na miejscu prowadzenia prac/ siedzibie zamawiajacego stanowi naruszenie

zasady uczciwej konkurencji 1 réwnego traktowania wykonawcoéw. Opis przedmiotu zamdwienia

powinien wskazywa¢ wykonawcy wszystkie warunki i przedmiot jego przysztego Swiadczenia,

gdyz od niego bedzie zaleze¢ decyzja wykonawcy o ztozeniu oferty a nastgpnie kalkulacja ceny.

W przypadku zamowienia na rozbudowe .... w opisie przedmiotu zamowienia zostato jedynie
wskazane, ze przedmiotem zamdwienia sg roboty i materialy budowlane niezb¢dne do wykonania
rozbudowy budynku ustugowego ... zgodnie z zakresem rob6t okreslonym w dokumentacji
projektowej, natomiast zakres robot 1 materialdow obejmowat stan surowy zamknigty, przy czym
dokumentacja projektowa znajdowata si¢ w posiadaniu Zamawiajgcego. Podobnie byto w

przypadku zamowienia na kontynuacj¢ robot, gdzie wskazano w opisie przedmiotu zamowienia, ze
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przedmiotem zamowienia sg roboty i materiaty budowlane niezb¢dne do wykonania rozbudowy
budynku ustugowego .... od stanu surowego zamknietego. Dokumentacja projektowa i w tym

przypadku znajdowata si¢ w posiadaniu Zamawiajacego.

W ocenie Instytucji Zarzadzajacej brak okreslenia materialéw z jakich miat by¢ wykonany budynek
..., 1losci materialdow do budowy instalacji elektrycznych, rodzaju pokrycia budynku, ilosci okien,
drzwi, etc. nie pozwalal na rzetelng wyceng prac. Podanie jedynie powierzchni budynku przy
zamoOwieniu na rozbudowe ... lub, Ze zakres robdt i materiatow budowlanych obejmuje
kontynuacje budowy od stanu surowego nie jest opisem wyczerpujacym i jednoznacznym, na

podstawie ktorego potencjalny wykonawca moze ztozy¢ rzetelnie wyceniong oferte.

Podstawowe zasady sporzadzania opisu przedmiotu zamdéwienia zostaly okreslone w art. 99-103
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2023, poz. 1605 ze zm.),
dalej ,,ustawa Pzp”. Co prawda Beneficjent nie byl zobowiazany do stosowania ustawy Pzp.,
jednak na podstawie zawartej umowy byt zobowigzany do stosowania Wytycznych w zakresie
kwalifikowalnosci wydatkéw. W tym miejscu na uwage zastuguje wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Gliwicach z dnia 27 stycznia 2021 r. sygn. akt 111 SA/GI 595/20, gdzie
wskazano, ze ,,... w sprawie Beneficjent nie byl wprost zobowigzany do stosowania regut
prawnych z P.z.p. to jednak wypracowane na gruncie tej ustawy zasady winny by¢ prze zen
zachowane. Stanowiq one bowiem powtorzenie regulacji P.z.p. bgdZ do nich nawiqzujq, stqd tez
wypracowane na ich gruncie orzecznictwo moze mie¢ w sprawie posrednie zastosowanie jako
zawierajgce wskazowki co do zasad prawidlowego postepowania przy wytanianiu wykonawcow.
Sktad orzekajgcy podziela w catosci poglgd WSA zawarty w wyroku z 8 maja 2012 r. w sprawie V
SA/Wa 274/12, gdzie stwierdzono, iz "zasada uczciwej konkurencji jest w zasadzie traktowana jako
odpowiednik zamowien publicznych, majgcym zastosowanie do podmiotow, ktore nie podlegajg
ustawie prawo zamowien publicznych. Wprowadzenie regut ograniczajgcych swobode
wydatkowania srodkow publicznych przez podmioty realizujgce projekty miato okreslony cel, a
celem tym bylo zagwarantowanie jak najszerszego dostepu do zamowien poprzez uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wszystkich podmiotow". Podobne stanowisko zostalo wyrazone

przez WSA w Bialymstoku w wyroku z dnia 12 maja 2021r. I SA/Bk 167/21.

Majac na uwadze powyzsze nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z art. 99 ust 1 ustawy Pzp przedmiot

zamowienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
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doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw

na sporzadzenie oferty.

W tym miejscu, na uwagg zastuguje chocby Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada
2021 r. sygn. KIO 2944/21, ktory wskazuje jak istotne jest prawidtowe opisanie przedmiotu
zamoOwienia, gdzie wskazano ,, ... Ze opisanie przedmiotu zamowienia jest jedng z kluczowych

czynnosci w postgpowaniu i jest z jednej strony uprawnieniem, z drugiej zas obowigzkiem

Zamawiajgcego, ktory musi pamietac o tym, aby w sposob wyczerpujqcy i kompleksowy przedstawié

Swoje wymagania, z drugiej uczynic to z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji. Doniosty

charakter tej czynnosci wynika z tego, ze dokonywany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamowienia wplywa na przebieg postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowi 0
istotnych postanowieniach pozniejszej umowy. Stqd tez, na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamowienia ... Dostrzezenia wymaga, ze prawidlowy
opis przedmiotu zamowienia jest niezbedny nie tylko dla ustalenia wartosci zamowienia, a w
konsekwencji do zastosowania wlasciwego trybu udzielenia zamowienia ale przede wszystkim

odzwierciedla on rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego a takze umozliwia wykonawcy obliczenie

ceny oferty oraz, zgodnie z zasadqg rownego traktowania wykonawcow, zapewnia, ze wszyscy

wykonawcy rozumiejq opis przedmiotu zamowienia tak samo.” Zgodnie z art. 103 ust. 1 ustawy Pzp

zamoOwienia na roboty budowlane opisuje si¢ za pomoca dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt budowlanych. Jak stusznie zauwazono w
orzecznictwie: Obowigzkiem zamawiajgcego dziatajgcego na podstawie przepisow ustawy o
zamowieniach publicznych jest opisanie przedmiotu zamowienia na roboty budowlane za pomocgq
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych
(art. 31 p.z.p.) oraz opisane przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocgq dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci mogqgce mie¢ wplyw na sporzqdzenie oferty za: wyrok SA w Krakowie z dnia 25
czerwca 2018 r. I AGa 17/18. Jakkolwiek wyrok ten odwotuje si¢ do nieobowiazujacej juz ustawy
Prawo zaméwien publicznych, to nalezy zauwazy¢, iz tres¢ powotanego w nim art. 31 odpowiada

obecnej tresci art. 103 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Instytucji Zarzadzajacej dokonany przez Beneficjenta opis
przedmiotu zamdwienia w ramach dwoch prowadzonych postepowan byt niewystarczajacy co
mogto uniemozliwi¢ potencjalnym wykonawcom peltne okreslenie przedmiotu zaméowienia, a to z

kolei mogto mie¢ skutek odstraszajacy, a tym samym potencjalnie ograniczajacy konkurencje,
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zwlaszcza, ze w ramach przeprowadzonych postepowan o zamdwienie zapoznanie si¢
potencjalnych wykonawcoéw z zakresem robot do zrealizowania w ramach powyzszych postepowan
miato nastgpi¢ jedynie w siedzibie Beneficjenta. W ocenie Instytucji Zarzadzajacej w przypadku,
gdy zamawiajacy zaniechat wskazania informacji niezb¢dnych do przygotowania oferty na rownych

warunkach przez wykonawcow ubiegajacych si¢ 0 zamdéwienie, dochodzi do naruszenia zasady

zachowania uczciwej konkurencji, poniewaz natozone ograniczenie do zapoznania si¢ z zakresem
robdt budowlanych w ramach realizacji inwestycji w siedzibie Beneficjenta, co jasno zostato
dookreslone przez Beneficjenta w ramach przekazanej Instytucji Zarzadzajacej korespondenc;i,
oznacza, ze w korzystniejszej sytuacji znalezli si¢ ci z potencjalnych wykonawcow, ktorzy maja
swoj3g siedzibg¢/oddziatly potozone w poblizu siedziby Beneficjenta. Nie ulega watpliwosci, Ze opis
przedmiotu zamoéwiona powinien jednak umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do
zamowienia i nie moze powodowaé nieuzasadnionych przeszkod w ubieganiu si¢ o udzielenie
zamowienia, nawet jesli warto§¢ zamdwienia jest stosunkowo niewielka. Zasada rownego
traktowania potencjalnych wykonawcéw sprowadza si¢ do koniecznos$ci identycznego traktowania
takich wykonawcow, ktorych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna. Opis przedmiotu
zamoOwienia powinien umozliwia¢ wszystkim zainteresowanym okreslenie tych elementow robot,
ktére sa niezbedne dla kalkulacji ceny, takich jak np. wymiar robét, rodzaj wymaganych materialow
itp. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ zapewniony roéwny dostep do istotnych dla postepowania
informacji w jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkéw oraz ofert powinno nastgpowac
wedle wczesniej sprecyzowanych 1 znanych wykonawcom kryteriow, na podstawie przedtozonych
dokumentow, a nie wiedzy zamawiajgcego, nawet jesli warto§¢ zamowienia jest stosunkowo

niewielka i skierowana raczej na rynek lokalny.

Zdaniem Instytucji Zarzadzajacej, uzasadnienie udostepnienia dokumentacji projektowe;j
potencjalnym wykonawcom w siedzibie Zamawiajacego dokonaniem wizji lokalnej, ktora, w
ocenie Beneficjenta jest pozadana dla prawidtowego zrozumienia zakresu robot do wykonania
zamoOwienia, nie moze zastapi¢ sporzadzenia opisu przedmiotu zamoéwienia, ktory jak juz wskazano
jest jednym z podstawowych obowiazkow spoczywajacych na zamawiajagcym. Zamawiajacy nie
moze przenosi¢ na wykonawcoOw obowigzku zapoznania si¢ z warunkami realizacji zamdowienia
podczas wizji lokalnej. Ewentualna wizja lokalna moze mie¢ jedynie charakter pomocniczy dla
wykonawcow ubiegajacych si¢ 0 zamdwienie, tymczasem w niniejszej sprawie wizja lokalna stala

si¢ elementem obowigzkowym, niezbednym do tego, aby wykonawca mogt sformutowac oferte w
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postgpowaniu. Nadmieni¢ w tym miejscu nalezy, ze w ogloszeniu o zamowieniu nie byto zadnej

informacji o mozliwosci przeprowadzenia ewentualnej wizji lokalne;.

W zakresie zadawania pytan przez wykonawcow, Instytucja Zarzadzajaca chce zauwazy¢, ze
kwestia potrzeby ich zadawania Zamawiajgcemu winna by¢ postrzegana przez pryzmat ztozenia
waznej oferty. Owszem wykonawca moze skierowa¢ zapytanie o wyjasnienie tre$ci zapytania
ofertowego, lecz wcale nie musi tego robic. Instytucja Zarzadzajaca stoi na stanowisku, ze brak w
ogloszeniu szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia, okreslenie warunkéw udziatu

W postepowaniu przewyzszajacych wymagania wystarczajace do nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz okreslenie kryterium oceny ofert — ,,okres udzielenia gwarancji”” w sposéb
niezapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcéw, mogt
by¢ wtasnie przyczyna braku zainteresowania potencjalnych wykonawcoéw wykonaniem tego

zamoOwienia, a tym samym brakiem pytan.

Majac na uwadze powyzsze, Instytucja Zarzadzajaca stwierdza, ze Beneficjent poprzez brak
zachowania wymogu uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw z uwagi na
dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i1 okolicznosci majacych wptyw na sporzadzenie oferty,
naruszyt § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie w zwigzku z sekcja 6.5 pkt 1, sekcja 6.5.2 pkt 5 oraz
sekcja 6.5 pkt 7 lit a. Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow.

Odnoszac si¢ do naruszenia § 12 ust 1 umowy o dofinansowanie, w zwiazku z sformutowaniem

kryterium oceny ofert — ,.okres udzielenia gwarancii” w sposdb niezapewniajacy zachowania

uczciwe] konkurencyjnos$ci oraz réwnego traktowania Wykonawcow Instytucja Zarzadzajaca

wskazuje, ze zgodnie z ogloszeniem o zamdowieniu w ramach ww. postepowan kryteria oceny ofert

stanowity cena (...% ) oraz okres gwarancji (...%).

W odniesieniu do okresu gwarancji Zamawiajacy wskazal, ze ,, ... % punkty za kryterium ,, Okres
gwarancji” zostang przyznane wedlug nastepujgcego wzoru: (Okres gwarancji o ofercie badanej/

Okres gwarancji w ofercie z najdtuzszym okresem gwarancji) X100X... %= ilos¢ punktow.

Wobec powyzszego nalezy zaznaczy¢, ze podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest

poinformowanie potencjalnych wykonawcow o wszystkich kryteriach, jakimi bedzie si¢ on

kierowal przy wyborze oferty. Opis kryterium winien by¢ jednoznaczny i zrozumiaty, aby

wyeliminowaé sytuacje wygrywania ofert z nieracjonalnie dlugim okresem gwarancii. A zatem

Zamawiajacy powinien konkretnie i racjonalnie okresli¢ maksymalny okres dopuszczalnej
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gwarancji bez uzywania w jednym opisie Kryterium nieprecyzyjnych okreslen z jednej strony
,wymagany” a z drugiej strony ,,oczekiwany” , bo tylko konkretne okre$lenie maksymalnego
okresu gwarancji zapewni uczciwg konkurencyjno$¢ postepowania. Istotne jest rowniez to, ze tak
sformutowane kryteria moga doprowadzi¢ do sytuacji (szczegdlnie jezeli waga takiego kryterium
jest istotna), w ktorej najkorzystniejsza oferte ztozy wykonawca oferujacy nierealny termin
obowigzywania gwarancji (np. 30 lat) lub nierealny, zbyt krétki termin wykonania

zamoOwienia. Brak ograniczenia gornej granicy gwarancji rodzi ryzyko, ze zamawiajacy otrzyma
oferte, ktorej zakres wykracza poza potrzeby zamawiajacego lub jest niemozliwy do spetnienia
przez wykonawce. Oczywiscie, nalezy takze wzig¢ pod uwage przedmiot zamowienia. O ile 30 letni
okres gwarancji w przypadku robdt budowlanych moze nie wywota¢ watpliwo$ci zamawiajacego
co do jego realnosci, to np. juz w przypadku dostawy sprz¢tu komputerowego lub informatycznego
bez posiadania specjalistycznej wiedzy mozna stwierdzi¢, ze taki okres gwarancji jest nierealny i
niewykonalny (biorgc pod uwage czas uzytkowania takiego sprzgtu, ktory wynosi co najwyzej kilka
lat). Niezaleznie jednak od tego, czy zamawiajacy dopuscit si¢ przy tak okreslonym kryterium
oceny ofert naruszenia, to wskazanie przez wykonawce nierealnego (zbyt dtugiego) okresu
obowigzywania gwarancji moze zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Na taki problem
wskazata KIO w wyroku z dnia 23 marca 2016 roku (KIO 369/16), w ktorym stwierdzita,

ze ,,sztuczne wydtuzenie okresu gwarancji urzadzenia nalezy poczytywac za dzialanie
uniemozliwiajace lub znacznie utrudniajace uzyskanie zamowienia innym wykonawcom, ktorzy
zdecydowali si¢ udzieli¢ gwarancji na realny 1 adekwatny do przedmiotu zaméwienia

okres.”. Oznacza to, ze ewentualne zaoferowanie nierealnego okresu gwarancji wigzaloby si¢
wlasnie z czynem nieuczciwej konkurencji, co w konsekwencji oznacza¢ moze odrzucenie oferty

takiego wykonawcy.

Nie ulega watpliwosci, ze ocena ofert moze by¢ dokonana tylko przy uzyciu jasno okreslonych 1
przede wszystkim mierzalnych kryteriow, a takze okreslonego sposobu ich stosowania. Informacja
o sposobie oceny jest dla potencjalnych wykonawcow przeciez wskazdéwka, czego oczekuje
zamawiajacy, jak przygotowac oferte 1 wedtug jakich zasad oferta ta bedzie oceniana.

W ocenie Instytucji Zarzadzajacej Beneficjent w opisie przedmiotu zamdwienia nie okreslit

wlasciwie minimalnej oraz maksymalnej granicy gwarancji, powyzej ktorej nie bedzie juz

przyznawana wyzsza punktacja, wskazal jedynie oczekiwany okres gwarancji ... m-ce, wobec

czego Instytucja Zarzadzajaca stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy w sposob ogolnikowy
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sformutowal kryterium wyboru ofert wskazujac jedvynie, ze najwyzsza liczbe punktéw uzyska oferta

z najdluzszym okresem gwarancji.

Majac na uwadze powyzsze, Instytucja Zarzadzajaca stwierdza, ze Beneficjent poprzez brak
zachowania wymogu uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdéw z uwagi na
sformutowanie kryterium ofert ,,Okres gwarancji” w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny,
poprzez brak okreslenia minimalnego oraz maksymalnego okresu gwarancji naruszyt § 12 ust. 1
umowy o dofinansowanie w zwigzku z sekcja 6.5 pkt 1, sekcja 6.5.2 pkt 5 oraz sekcja 6.5 pkt 7 lit a.

Wytycznych w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow.

Beneficjent we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, powotat si¢ na dokument Urzedu
Marszatkowskiego .... znak: .....2019 zarzucajac, ze Urzad zastosowal taki sam proporcjonalny
model jaki zastosowata Beneficjentka. Instytucja Zarzadzajaca zaznacza jednak, ze w ww. sprawie
przedmiotem zamowienia byto wykonanie i montaz oznakowania .... i dlatego w opinii Instytucji
Zarzadzajacej chociazby ze wzgledu na sam przedmiot zamdwienia i zakres robot te dwie sprawy
nie mogg by¢ porownywane i IZ nie moze odniesc¢ si¢ do zapisow przywotanego dokumentu gdyz
zamowienie nie byto przedmiotem kontroli Instytucji Zarzadzajacej nie bylo rowniez realizowane w

ramach projektéw dofinansowanych ze §rodkéw UE w ramach RPOWS na lata 2014-2020.

Ponadto, Beneficjent powotuje si¢ na zasade proporcjonalnosci, ktora wedtug Instytucji
Zarzadzajacej oznacza, iz opisane przez Zamawiajacego warunki udzialu w postgpowaniu musza
by¢ uzasadnione warto$ciag zamowienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonos$ci lub
warunkami realizacji zamowienia. Adekwatnos¢, konieczno$¢ 1 wystarczalnos¢ to wyznaczniki
zasady proporcjonalnosci, ktore muszg by¢ brane pod uwage przy ksztalttowaniu warunkéw udziatu
W postepowaniu, zas wazng wskazowka jest obowigzek oceny sytuacji rynkowej przez

Zamawiajacego przy formutowaniu warunkow udziatlu w postepowaniu.

Dalej Beneficjent przedstawia poglad, ze porownanie ofert proporcjonalne a nie arbitralne przez
narzucony przez zamawiajacego system punktowy jest bardziej sprawiedliwy. Dodatkowo
zaznacza, ze zaden z obowigzujacych dokumentow prawnych nie wprowadza nakazow stosowania
systemu punktowego. W zwigzku z tym, ponownie wskaza¢ nalezy, ze kryterium oceny ofert, w
odroznieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore zasadniczo zwigzane sg z oceng
odpowiednio$ci oferentow w zakresie wykonania danego zamdwienia, a wigc dotyczg whasciwosci
wykonawcy, odnosi si¢ do oferowanego §wiadczenia i ma na celu wytonienia najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty. O ile najkorzystniejsza oferta moze by¢ wybrana réwniez na podstawie
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kryteriow jako$ciowych (tu gwarancja), to ich dobdr i stosowanie musza by¢ z wyprzedzeniem
starannie przez zamawiajgcego przemys$lane, poniewaz od nich zalezy, czy wybrana oferta bedzie
istotnie ofertg najkorzystniejszg dla zamawiajgcego. Gwarancja jakosci jest uprawnieniem
kupujacego do zadania od gwaranta usuni¢cia wady sprzedanej rzeczy lub jej wymiany, jesli wada
ujawni si¢ w okresie gwarancji. Jest narzedziem zapewniajagcym utrzymanie jakos$ci przedmiotu
umowy przez okreslony czas po zawarciu transakcji, odnosza si¢ do niej zatem czgsto takze
podmioty udzielajace zamowien w kryteriach oceny ofert. Gwarancja, w odroznieniu od rekojmi za
wady, ma charakter umowny, jest dobrowolna i uzalezniona od woli gwaranta oraz obowigzuje na
podstawie dokumentu gwarancyjnego, ktory okresla czas jej trwania, sposob dochodzenia praw w
przypadku stwierdzenia wady a takze warunki utrzymania gwarancji i podmiot bedacy gwarantem.
Kryterium terminu na jaki zostanie udzielona gwarancja nierozerwalnie wiaze si¢ z konieczno$cia
ustalenia przez zamawiajacego w zapytaniu ofertowym zasad 1 warunkéw korzystania z gwarancji.
Zamawiajacy powinien jak najbardziej precyzyjnie okresli¢ warunki korzystania z udzielonej
gwarancji, by wyeliminowac przypadki kalkulowania i formutowania ofert wylacznie w celu
pozyskania zamowienia. Jednocze$nie Zamawiajacy powinien w zapytaniu ofertowym tak
sformutowa¢ wymagania dotyczace gwarancji, by nie utraci¢ uprawnien wynikajacych z gwarancji.
Zatem zastosowanie kryterium okresu gwarancji moze przynies¢ spodziewany efekt jedynie przy
dotozeniu przez Zamawiajgcego starannos$ci zaréwno przy formutowaniu opisu samego kryterium,
jak 1 wymogdéw dotyczacych przedmiotu zamowienia oraz warunkow przyszlej umowy z
wykonawcg. Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia nie okreslit wlasciwie warunkow
gwarancji. ROwniez w opisie kryterium oceny ofert nie zawarl informacji w jakim zakresie
pozostaja w zwigzku z przedmiotem zamowienia. Dodatkowo, to wtasnie w zwigzku z brakiem
opisu przedmiotowego kryterium i okres$lenia poziomoéw okresu gwarancji, mogla nastapi¢ razaca
dysproporcjonalnos¢ terminéw w ztozonych ofertach. Ponadto to jedynie od Zamawiajacego
zalezaloby, czy taka dysproporcjonalno$¢ termindw jest juz razaca, czy tez nie. ZarOwno okreslenie
kryteriow oceny ofert, jak i opis tych kryteriow powinny wylacza¢ mozliwos¢ dowolnej oceny
dokonywanej przez zamawiajacego, a jest to mozliwe, jezeli kryteria oceny ofert 1 ich opis beda
jednoznacznie okreslone i nie beda pozostawialy watpliwosci, co 1 w jaki sposéb w ramach danego
kryterium bedzie podlegato ocenie. Zatem kryterium powinno by¢ sformutowane w sposdb
umozliwiajacy wszystkim odpowiednio poinformowanym i dochowujacym nalezytej starannosci
oferentom zapoznanie si¢ z ich doktadnym zakresem 1 zinterpretowanie ich w ten sam sposéb.
Nieprecyzyjny opis kryterium oceny ofert mogt doprowadzi¢ do odmiennej interpretacji
analizowanego kryterium przez kazdego z oferentow, a w konsekwencji do pomini¢cia przy
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formutowaniu oferty istotnych dla Zamawiajacego elementéw sktadowych. Niezaprzeczalnie,
kryterium odnoszace si¢ do terminu trwania gwarancji ma bezposredni wpltyw na sporzadzenie
ofert, w szczegodlnosci w aspekcie wysokosci ceny zamowienia. Ustanowienie dtuzszego okresu
gwarancji jakosci zwykle wigze si¢ ze zwigkszeniem kosztow nalezytego wykonania umowy
zawartej pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg. Koszty zwigzane z gwarancjg nalezy bowiem
powigza¢ z kosztami ewentualnych napraw, wymiany zuzytych elementow, przegladow
gwarancyjnych, utrzymania jakos$ci instalacji na niezmienionym poziomie. Zatem wieloznacznos$¢
opisu czy braki w nim moga powodowaé wadliwo$¢ wyceny ofert przez wykonawcow - ich
nieuzasadnione zawyzenie lub zanizenie. Beneficjent, wskazujac kryterium oceny ofert: "okres
gwarancji" w prowadzonym postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia, powinien przynajmniej
okresli¢ minimalne i maksymalne wymagania co do okresu oczekiwanej gwarancji, co stanowitoby
punkt odniesienia dla potencjalnych wykonawcow. Tak sformutowane kryterium oceny ofert
umozliwiloby oferentom prawidtowe skalkulowanie oferty i w konsekwencji podjecie decyzji o
wzigciu udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przy uwzglednieniu wszystkich
elementoéw majacych wplyw na ksztatt przedstawianej oferty. W przypadku nieokreslenia
maksymalnej granicy okresu gwarancji przewage mogt uzyska¢ wykonawca, ktoéry wskazatby
najdiuzszy a niekoniecznie tez realny okres gwarancji, de facto eliminujac mozliwos$¢ uzyskania
przedmiotowego zamowienia przez wykonawcow, ktorzy mimo przedstawiania krotszego okresu
gwarancji, rowniez byliby w stanie nalezycie wykona¢ zaméwienie. Jeden z uczestnikow
postepowania poprzez wykazanie bardzo dlugiego okresu gwarancji, przy aktualnych zasadach
przyznawania punktéw spowodowalby, ze wykonawca wskazujacy krotszy okres gwarancii,
otrzymalby kilka razy mniej punktéw i zeby moc konkurowaé o zamowienie z wykonawca
wskazujacym najdtuzszy okres gwarancji musialby okresli¢ cen¢ na znacznie nizszym poziomie,
aby mie¢ realng szans¢ na uzyskanie tego zamdowienia. Premiowanie dtuzszego okresu gwarancji
musi mie¢ rozsadne granice dla jakos$ci realizacji zamdwienia. Realizujgc zamowienie Beneficjent
powinien kierowac si¢ m.in. zasadg uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow,
wprowadzajac natomiast zbyt ogolne zalozenia do opisu kryteridéw oceny ofert, Beneficjent
wprowadzit zbyt duzg dowolno$¢ w ksztattowaniu okresu na jaki zostanie udzielona gwarancja 1
stworzyl ryzyko, ze przedstawione oferty nie bedg mogly zosta¢ porownane. Z powyzszeg0o wynika,
ze dokonanie przez Zamawiajacego nieprecyzyjnego opisu kryteriéw oceny ofert doprowadzito do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rOwnego traktowania wykonawcow. Przestrzeganie
zasady rownego traktowania polega przede wszystkim na stosowaniu wobec wszystkich
wykonawcow jednej miary, czyli stawianiu takich samych wymagan, takiej samej weryfikacji ich
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spetniania oraz konsekwencji w ich egzekwowaniu. Natomiast zasada uczciwej konkurencji z kolei
nakazuje stosowanie uczciwych praktyk. Uwzglednianie zasady uczciwej konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie oznacza zapewnienia mozliwos$ci udziatu w tym
postepowaniu kazdemu przedsigbiorcy, jednakze okreslenie przez Zamawiajacego nieprecyzyjnych
wymagan wzgledem wykonawcow moze narusza¢ zasad¢ uczciwej konkurencji. O ile w warunkach
udziatu w postgpowaniu Zamawiajgcy wskazal minimalny wymagany okres gwarancji — ... m-ce i
oczekiwany okres gwarancji — ... m-ce to nie koresponduje to z kryterium oceny ofert — ,,okres
gwarancji”. Zamawiajacy sformutowat kryterium wyboru ofert "okres gwarancji" w sposob zbyt
ogolnikowy, wskazujac jedynie, ze najwyzszg liczbe punktow uzyska oferta z najdtuzszym okresem
gwarancji. Charakter stwierdzonego naruszenia mogt w konsekwencji wyeliminowa¢ z udziatu w
zamowieniu podmioty, ktore przedstawityby oferte z nizsza cena, a to z kolei zaowocowatoby
mozliwos$cig zmniejszenia wydatkowanych z budzetu Unii Europejskiej srodkow na realizacje tego
projektu. Dziatanie Beneficjenta spowodowalo zatem ograniczenie krggu potencjalnych
wykonawcow, a co za tym idzie doprowadzito do wyboru oferty, ktéra niekoniecznie byta
najkorzystniejsza. W konsekwencji budzet UE mogt zostaé narazony na straty finansowe.

Majac na uwadze powyzsze nie sposob zgodzi¢ si¢ z Beneficjentem, ze brak ofert nie wynikal z
nieprecyzyjnosci opisu przedmiotu zamowienia ani warunkow udziatu w postepowaniu czy
kryteriow oceny ofert, ale z uwarunkowan zewnetrznych rynku ustug budowlanych w Polsce. W tak
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, udzielenie zamoéwienia z ,,wolnej reki”

1 pominigcie zasady konkurencyjnosci w sytuacji, gdy przeprowadzone postgpowanie miato istotne

wady, jest niedopuszczalne w $wietle pkt 7 sekcji 6.5 ww. Wytycznych.

Odnoszac si¢ do naruszenia § 12 ust. 1 umowy o dofinansowanie, w zwigzku z okres§leniem przez

Zamawiajacego warunkow udziatu w postepowaniu na rozbudowe .... przewyzszajacych

wymagania wystarczajgce do nalezytego wykonania zamoéwienia Instytucja Zarzadzajaca wskazuje,

ze Zamawiajacy w ogloszeniu o zaméwieniu wskazat, ze ,, Sktadajqcy oferte musi spetniac ponizsze
warunki oraz przedtozy¢ dokumentacje potwierdzajqcq ich spetnienie tj. wykazac realizacje co
najmniej 2 podobnych zamowien w okresie ostatnich 3 lat od uptywu terminu skladania ofert (a
jesli okres dzialalnosci jest krotszy —w tym czasie co najmniej 1 zamowienia), gdzie wartos¢

kazdego zamowienia wynosita min. ... 000,00 pln netto”, przy czym szacunkowa warto§é

zamOwienia zostala ustalona w wysokosci ... 000,00 zt netto. Warunki udzialu w postgpowaniu

powinny by¢ ustalane z zachowaniem zasady proporcjonalnosci. W ocenie Instytucji Zarzadzajacej

Beneficjent sformutowat w przeprowadzonym postgpowaniu warunek udziatu w postepowaniu
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dotyczacy realizacji podobnych robot budowlanych w sposéb nieproporcjonalny i dyskryminujacy
potencjalnych wykonawcéw. Warunki udziatu w postepowaniu majg przeciez na celu zbadanie, czy
potencjalny wykonawca posiada zdolnos¢ do nalezytego wykonania zamdwienia, a zatem muszg
by¢ okreslone na takim poziomie, aby mozna bylo sprawdzi¢, czy dany wykonawca posiada
potencjat zapewniajacy nalezyte wykonanie zamowienia, przy czym warunki te nie moga by¢
nadmierne do przedmiotu zamowienia w sposob nieuzasadniony, tym samym ograniczajacy dostep

do zamoéwienia wykonawcom, ktorzy sag w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie.

Zamawiajacy jest zobowigzany zachowac niezbgdng rownowage miedzy interesem polegajacym na
uzyskaniu r¢kojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcow,
ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowaé z udziatu w
postegpowaniu. Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do umozliwienia
wszystkim wykonawcom konkurujagcym na danym rynku, udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, niemniej jednak, ustalenie warunkéw udziatu w postgpowaniu wymaga
wywazenia uzasadnionych jego potrzeb oraz umozliwienia dostepu do tego zamowienia szerokiej
grupie wykonawcow. To na zamawiajacym cigzy trudny obowigzek zapewnienia, by warunki te
pozwalaly na wylonienie wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, bez
jednoczesnego naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcdow oraz zasady uczciwej

konkurencji. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku sygn. akt: KIO 262/17 wskazata, ze

zamawiajacy, okreslajac warunki udziatu w postepowaniu — ich wielkos$¢, znaczenie, zakres
przedmiotowy — musi mie¢ na wzgledzie konkurencyjne i przeciwstawne interesy, tj. zasad¢ zakazu
dyskryminacji nakazujacg poszanowanie uczciwej konkurencji w interesie 1 w stosunku do
wykonawcow oraz przestanke prowadzaca do dopuszczenia do udzialu w postgpowaniu tylko
takich wykonawcow, ktorych posiadana wiedza i doswiadczenie zapewniajg nalezyte wykonanie
zamoOwienia. Podkreslita przy tym, iz zamawiajacy zobowigzany jest do postepowania wedtug
okreslonych w art. 7 ustawy zasad, majac na wzgledzie przestanki z art. 22 ust. 1a ustawy, zatem
warunek udziatu w postgpowaniu musi by¢ zwigzany bezposrednio z przewidzianym do wykonania
w ramach danego zaméwienia przedmiotem. Izba zauwazyta, ze warunek udziatu w postepowaniu
stanowi materie, ktora jest zindywidualizowana na dane postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, i jego uksztattowanie stanowi szczego6lne uprawnienie w ramach podejmowanych
przez zamawiajacego czynnosci. W uzasadnieniu wyroku podkreslono, ze uksztattowanie warunku
przez zamawiajgcego doznaje ograniczenia, w ten sposob ze zamawiajacy nie moze zada¢ od

potencjalnych wykonawcoéw wiekszej zdolnosci niz jest to niezbedne do prawidtowego wykonania
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przedmiotu zamowienia. Izba odwotala si¢ do orzeczenia Trybunatu (wyrok z dnia 4 grudnia 2003
r. sygn. akt C-448/01) méwigcego, ze postawienie zbyt wygdrowanego warunku udziatu w
postepowaniu moze faworyzowac duze przedsigbiorstwa a dyskryminowa¢ matych dostawcow,
ktérzy mogliby z powodzeniem wykona¢ zamdwienie.

Majac na uwadze powyzsze, Instytucja Zarzadzajaca stwierdza, ze Beneficjent poprzez
postawienie warunku udziatu w postgpowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia naruszyt § 12 ust.1 umowy o dofinansowanie w zwigzku z sekcjg 6.5.2 pkt 8 oraz

sekcja 6.5 pkt 7 lit a. Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow.

Celem korekt finansowych jest spowodowanie sytuacji, w ktorej wszystkie wydatki deklarowane do
finansowania ze §rodkow unijnych beda wydatkowane zgodne z prawem i odpowiednimi zasadami
I przepisami krajowymi oraz unijnymi. Korekta finansowa jest zatem kwota nienaleznie wyptacona
ze $rodkow budzetu UE. Wysokos$¢ korekty finansowej jest determinowana wysokoscig szkody
poniesionej przez dany fundusz w zwiazku z nieprawidtowoscia, ktéra z kolei relatywizuje si¢ do
charakteru naruszenia i jego wagi.

Minister Rozwoju w Rozporzadzeniu z 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow obnizania warto$ci
korekt finansowych oraz wydatkow poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem
zamowien (Dz. U. z 2020 r. poz. 2179, z pozn. zm.), okreslit warunki obnizania wartos$ci korekt
finansowych, wynikajacych m.in. ze stwierdzonej nieprawidtowosci indywidualnej, a takze ich
stawki procentowe, majgc na wzgledzie charakter 1 wage nieprawidlowosci, w zwigzku

ze stanowiskiem Komisji Europejskiej, okreslajgcym mozliwos$¢ obnizania tych wartosci korekty.

Zgodnie z tym dokumentem warto$¢ korekty finansowej zwigzanej z nieprawidtowoscia
indywidualng stwierdzong w danym zamowieniu jest rowna warto$ci wydatkéw objetych
wspotinansowaniu UE poniesionych w ramach tego zamdwienia. Warto$¢ korekty finansowe;j
moze by¢ obnizona, jezeli anulowanie catosci wspotfinansowania UE jest niewspdtmierne do
charakteru 1 wagi nieprawidtowosci indywidualnej a charakter 1 wage nieprawidlowos$ci ocenia si¢
odrebnie dla kazdego zamowienia, biorgc pod uwage stopien naruszen zasad uczciwej konkurencji,

rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i niedyskryminacji. Zgodnie z zatacznikiem do

rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 pn. "Stawki procentowe stosowane przy

obnizaniu warto$ci korekt finansowych 1 pomniejszen dla poszczegolnych kategorii

nieprawidlowosci indywidualnych", dla kategorii nieprawidlowosci indywidualnej z tytulu

nieuzasadnionego, bezposredniego udzielenia zamoOwienia w zwiazku z tym, ze przeprowadzone
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postepowanie mialo istotne wady 1 Beneficjent nie byl uprawniony do wyboru wykonawcy z

wwolnej reki” (pkt. 1 zalacznika do rozporzadzenia z dnia 29 stycznia 2016 r.) stawka korekty

wynosi: 100%. Wskaza¢ nalezy, ze w Rozporzadzeniu z dnia 29 stycznia 2016 r. konkretne

naruszenia przepisOw P.z.p. maja przypisany wymiar szkody, a wiec juz samo ich wystapienie jest

jednoznaczne z wystgpieniem szkody i jej wymiarem. Bez znaczenia pozostaje to, czy szkoda ma

charakter rzeczywisty, czy potencjalny, bowiem nieprawidtowo$cig w rozumieniu Rozporzadzenia
1303/2013 jest "kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania
prawa unijnego, wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego
we wdrazanie EFSI, ktore ma lub moze mie¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii poprzez obcigzenie
budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem". Wobec czego nieprawidlowo$cia moze by¢ nie tylko
naruszenie przepisow P.z.p. ale rowniez innych przepiséw, ktére to naruszenia wyczerpuja
znamiona nieprawidtowosci wskazane w Rozporzadzeniu 1303/2013. W przypadku stwierdzonych
naruszen przepisow P.z.p. w odniesieniu do kontrolowanych zaméwien wystapita tzw. szkoda
potencjalna, a co si¢ z tym wigze - naliczenie korekty nastepuje przy zastosowaniu metody
wskaznikowej, zawartej w rozporzadzeniu o korektach. Zgodnie z trescig § 5 ust. 2 tego
rozporzadzenia, stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci korekt finansowych,
pomniejszen dla poszczegolnych kategorii nieprawidtowosci indywidualnych sg okreslone w

zatagczniku do rozporzadzenia.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze skutki finansowe stwierdzonej nieprawidtowosci
w analizowanej sprawie sg trudne do oszacowania, bowiem nie mozna stwierdzic¢ ile ofert mogloby

zosta¢ ztozonych, w przypadku gdyby:

- Beneficjent opisat przedmiot zamoéwienia w sposéb jednoznaczny 1 wyczerpujacy, nie budzacy

zadnych watpliwosci potencjalnych wykonawcow (w ramach obu postgpowan),

- okreslit w sposob jednoznaczny i precyzyjny kryterium oceny ofert ,,Okres gwarancji, (w ramach

obu postepowan),

- postawit warunki udziatu w postgpowaniu w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwe;j

konkurencji i rownego traktowania potencjalnych wykonawcoéw (postgpowanie na rozbudowe ...).

W ocenie Instytucji Zarzadzajacej powyzsze dzialanie Beneficjenta doprowadzito do udzielenia
ww. zamowien z pomini¢ciem zastosowania zasady konkurencyjnosci w sytuacji, w ktdrej nie
zostala spetniona przestanka niezbedna do udzielenia zamowienia z ,,wolnej reki”. Brak w

dokumentacji przetargowej szczegotowego opisu przedmiotu zamdwienia oraz okreslenie kryterium
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oceny ofert (okres udzielenia gwarancji) i warunkow udziatu w postepowaniu w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw
wykluczajg zastosowanie pkt 7 podrozdziatu 6.5 Wytycznych i pomini¢cie zasady

konkurencyjnosci.

Instytucja Zarzadzajaca wskazuje ze w przypadku stwierdzenia konkretnej nieprawidtowosci organ
dokonuje wlasnej oceny jej charakteru, znaczenia szkody, jaka wywotata lub mogtaby wywota¢ w
okolicznosciach danej operacji lub programu. W przedmiotowej sprawie organ na etapie kontroli
dokonat oceny szkody w konteks$cie stwierdzonego naruszenia i natozyt korekte finansowa.

Zastosowanie procentowej warto$ci korekty zgodnie z Taryfikatorem oznacza automatycznie

miarkowanie korekty. Beneficjent poprzez biedne przygotowanie ww. postepowan naruszyt

naczelne zasady zwigzane z udzielaniem zaméwienia, w tym zasade¢ konkurencyjnosci. Wskutek
tego naruszyt zasady, dotyczace stosowania prawa unijnego, powodujac tym samym powstanie
szkody potencjalnej w budzecie UE. Instytucja Zarzadzajaca ponownie pragnie zaznaczy¢, ze
gdyby skutki finansowe popetnionej przez Strong nieprawidlowos$ci byty mozliwe do oszacowania
to wtedy warto$¢ pomniejszenia zwigzanego z nieprawidtowoscia indywidualng stwierdzong w
danym zamowieniu bytaby réwna kwocie wydatkow kwalifikowalnych poniesionych w ramach

tego zamodwienia (vide: § 2 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016 t.).

Obowiazek przeprowadzenia postepowania wytaniajagcego wykonawce w sposob zgodny

z prawem wspolnotowym i krajowym poprzez m.in. zapewnienie przestrzegania zasad
przejrzystosci, jawnosci 1 ochrony uczciwej konkurencji oraz rownosci szans wykonawcow na
rynku ofert w trakcie tego postgpowania, jest jednym z fundamentalnych obowigzkéw jakie
Beneficjent musi spetni¢ w celu zachowania prawidtowej realizacji Projektu. W zwigzku z czym,
aby wydatki ponoszone w trakcie realizacji Projektu mogly by¢ uznane za kwalifikowalne do
dofinansowania, Strona byta zobowigzana do $cistego przestrzegania procedur i przepisow
obowigzujacych przy ich wykorzystaniu. W sytuacji, gdy obowiazki te zostaty rowniez okreslone
w umowie o dofinansowanie czy dokumentach stanowiacych podstawe systemu realizacji RPOWS
na lata 2014-2020, Strona zobowigzana byta do ich przestrzegania w sposob §cisty i obligatoryjny.
Jezeli program stawia okre$lone wymagania, nalezy je spetié, by skorzysta¢ z mozliwosci
dofinansowania projektu. Ustalone kryteria, jak i wytyczne wiazg w rownym stopniu wszystkich
beneficjentow (por. wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 23 sierpnia 2011 r. sygn. akt Il SA/Bd
672/11, wyrok NSA z 18 maja 2011 r. sygn. akt Il GSK 817/11, wyrok NSA z 16 listopada

2010 r. sygn. akt Il GSK 1234/10).
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W przedmiotowej sprawie warunki kwalifikowalnosci wydatkéw nie zostaty spelnione, bowiem nie
sposob uzna¢ za kwalifikowalny wydatku, ktéry zostat zrealizowany niezgodnie z postanowieniami
Umowy o dofinansowanie (vide: § 12 ust.1 umowy o dofinansowanie), a takze niezgodnie

z obowigzujacymi przepisami prawa krajowego.

Zgodnie z ugruntowanym juz w poprzedniej perspektywie finansowej orzecznictwem sagdow
administracyjnych takie istotne naruszenie przez Stron¢ procedury obowigzujacej przy
wykorzystaniu otrzymanego dofinansowania, okreslonej w umowie o dofinansowanie, stanowi
wystarczajgcg podstawe do przyjecia, ze zaistniata przestanka okreslona w art. 207 ust. 1 pkt 2
u.f.p, uzasadniajaca wydanie decyzji okreslajacej kwote dofinansowania podlegajacg zwrotowi

(wyrok NSA sygn. akt: 11 GSK 732/11).

Na tej podstawie stwierdzi¢ mozna, iz zaszta niezalezna podstawa do zadania zwrotu czesci
dofinansowania, gdyz Strona naruszyta procedur¢ wydatkowania §rodkdéw z zachowaniem zasady

konkurencyjnos$ci i réwnego traktowania wykonawcow.

Materialnoprawne przestanki zwrotu przez Stron¢ srodkdéw przeznaczonych na realizacje
programéw finansowanych z udziatem §rodkow europejskich okresla art. 207 ust. 1 pkt 2 u.f.p.
Zgodnie z tym przepisem w przypadku, gdy $rodki przeznaczone na realizacj¢ programow
finansowanych z udziatem $rodkéw europejskich sa wykorzystane z naruszeniem procedur,

o ktorych mowa w art. 184, podlegaja zwrotowi przez beneficjenta wraz z odsetkami w wysokosci
okreslonej jak dla zalegtosci podatkowych, liczonymi od dnia przekazania srodkéw, w terminie

14 dni od doreczenia ostatecznej decyzji stwierdzajacej ten obowigzek.

Odnoszac si¢ w tym miejscu do przytaczanej wielokrotnie definicji nieprawidtowosci zawartej w
art. 2 pkt 36 Rozporzadzenia 1303/2013, nalezy zwrdci¢ uwage, ze na gruncie poprzednio
obowigzujgcego Rozporzadzenia, tj. Rozporzadzenia Rady (WE) 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006
roku ustanawiajacego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajacego rozporzadzenie
(WE) nr 1260/1999 nieprawidtowoscig bylo ,,jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa
wspolnotowego wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktore powoduje
lub mogtoby spowodowac szkode w budzecie ogolnym Unii Europejskiej w drodze finansowania
nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogolnego”. Aktualnie obowigzujaca definicja
nieprawidlowosci doprecyzowata kwesti¢ tego, jakiego systemu porzadku prawnego ma dotyczy¢
naruszenie tj. naruszenie jakich przepisow prawa oceniane bedzie w kategoriach nieprawidlowosci.
w0
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Poprzednio definicja wskazywata na naruszenie przepiséw prawa wspolnotowego. Obecnie zapis
Rozporzadzenia 1303/2013 wskazuje na kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego
dotyczqcego stosowania prawa unijnego. W tresci art. 12 wskazano: ,,Przedsiewziecia EFSI oraz
operacje, ktore sq wspierane z tych funduszy, powinny by¢ zgodne z obowiqzujgcymi przepisami
prawa unijnego i odpowiednimi przepisami prawa krajowego i, ktore wdrazajq bezposrednio lub

posrednio niniejsze rozporzqdzenie i przepisy dotyczqce poszczegolnych funduszy”.

Przywolany wyzej przepis wiaze poj¢cie nieprawidtowosci ze skutkiem w postaci szkody, jednakze
poprzez t¢ szkode rozumie nie tylko szkode rzeczywista, stanowigcg obiektywnie rzecz biorgc
uszczerbek w budzecie Unii Europejskiej, o charakterze wymiernym, ale takze szkode potencjalng.
Szkoda w interesach finansowych UE jest finansowanie z funduszy unijnych nieuzasadnionego
wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek to taki, ktory poniesiony zostal z naruszeniem
podstawowych zasad prawa wspolnotowego. Jak wynika z utrwalonej linii orzeczniczej sgdow
administracyjnych: WSA we Wroctawiu w wyroku z dnia 25 lutego 2015 r., sygn. akt 1l SA/Wr
881/14 wskazat, ze: "Wystarczy jednak samo tylko wykazanie, ze okreslone nieprawidtowosci
powstate wskutek zachowania si¢ beneficjenta mogly jedynie (cho¢ wcale nie musialy) narazi¢
og6lny budzet Unii Europejskiej na uszczerbek, nawet blizej niewykazany ("potencjalny™)”. " (...)
szkoda o ktérej mowa w tym przepisie nie musi by¢ konkretng strata finansowa, bowiem do
stwierdzenia, ze miata miejsce nieprawidtowo$¢ wystarczy istnienie ryzyka, czy tez zagrozenia, ze
szkoda ta powstanie. Juz jezykowa wykladnia tego przepisu wskazuje, ze szkoda moze miec
charakter potencjalny (por. wyroki Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 19 marca 2013 r.
sygn. akt Il GSK 51/13, z dnia 17 kwietnia 2013 r. sygn. akt Il GSK 159/12, z dnia 21 listopada
2014 r. sygn. akt Il GSK 919/13)". "Szkodg w interesach finansowych UE jest finansowanie z
funduszy unijnych nieuzasadnionego wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek to taki, ktory
poniesiony zostat z naruszeniem podstawowych zasad prawa wspolnotowego, w tym zasad
przepisow u.p.z.p. Do oceny, czy doszto do naruszenia przepiséw regulujacych realizacj¢ projektu
w ramach programu operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wystapienie rzeczywistej
szkody. Ponadto "Wystarczy stwierdzenie mozliwosci wystapienia potencjalnej szkody w budzecie
UE". (Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 2 wrze$nia 2015 r., sygn. akt Il GSK
1653/14).

Majac powyzsze na uwadze, Instytucja Zarzadzajaca potwierdza stanowisko zawarte w decyzji nr
... stwierdzajace, ze zaszta podstawa do wydania decyzji okreslajgcej kwote zwrotu srodkow z

Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w odniesieniu do Beneficjenta, w taczne;j
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wysokosci: ... zt (stownie: ...) wraz z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegtosci

podatkowych.

Instytucja Zarzadzajaca odnoszac si¢ do kolejnego zarzutu z pkt 4 wniosku 0 ponowne rozpatrzenie
sprawy ,,naruszenie art. 78 § 1 k.p.a poprzez nieprzeprowadzenie dowodu z zeznan zgtoszonych
swiadkow opinii bieglego z zakresu zamoéwien publicznych oraz stanowiska prawnego z dnia
15.07.2022 r. mimo, iz przedmiotem byly okolicznosci majgce znaczenie dla sprawy”, podtrzymuje
swoje stanowisko wyrazone w Postanowieniu nr .../22 Zarzadu Wojewédztwa Swigtokrzyskiego z
dnia ... listopada 2022 r. W ocenie Organu zgromadzony w sprawie material dowodowy jest
wystarczajacy do wydania rozstrzygniecia i nie byto koniecznos$ci jego uzupetniania 0 dowody z

zeznan $wiadkow.

Z tresci art. 7 i art. 77 § 1 k.p.a. wynika, ze w toku postgpowania organy administracji publicznej
stoja na strazy praworzadnosci, z urzgdu lub na wniosek stron podejmuja wszelkie czynnos$ci
niezbedne do doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego oraz do zatatwienia sprawy, majac na
wzgledzie interes spoteczny i stuszny interes obywateli, za§ organ administracji publicznej jest
obowigzany w sposOb wyczerpujacy zebrac i rozpatrzy¢ caty materiat dowodowy. Z kolei,
stosownie do art. 75 § 1 k.p.a. jako dowod nalezy dopusci¢ wszystko, co moze przyczynic si¢ do
wyjasnienia sprawy, a nie jest sprzeczne z prawem. W szczegdlnosci dowodem mogg by¢

dokumenty, zeznania §wiadkow, opinie biegtych oraz ogledziny.

Zgodnie z art. 78 § 1 k.p.a. zadanie strony dotyczace przeprowadzenia dowodu powinno by¢
uwzglednione, jezeli przedmiotem dowodu jest okolicznos¢ majaca znaczenie dla sprawy. Organ
moze nie uwzgledni¢ zadania strony, ktore nie zostato zgloszone w toku przeprowadzania
dowodow lub w czasie rozprawy, jezeli zadanie to dotyczy okolicznosci juz stwierdzonych innymi
dowodami, chyba Ze majg one znaczenie dla sprawy (art. 78 § 2 k.p.a.). Zgodnie z wyjasnieniami
zawartymi w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z 4 sierpnia 2017 r. (sygn. | OSK
1607/16, LEX nr 2345355), w kazdym postepowaniu organ ma obowigzek zgromadzenia dowodow
majacych znaczenie dla rozstrzygnigcia danej sprawy i poczynienia na tej podstawie niezbednych

ustalen faktycznych. O tym, jakie ustalenia faktyczne sg konieczne dla zatatwienia sprawy,

decyduja jednak prawidlowo wylozone przepisy prawa materialnego, a nie subiektywne

przekonanie strony. Zaden organ prowadzacy postepowanie nie ma obowiazku przeprowadzenia

wszystkich dowodow wnioskowanych przez strong. Wskazywanych przez nig srodkoéw

dowodowych nie mozna poming¢ tylko wtedy, gdy nie zostaly wyjasnione sporne fakty majace
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znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy. Powoduje to, ze tylko nieustalenie okoliczno$ci majacych
znaczenie dla sprawy mozna uznawac za naruszenie regul procedowania, ktore mogtoby mie¢
wplyw na tre$¢ ustalen faktycznych, a w konsekwencji na tres¢ orzeczenia konczacego
postgpowanie w danej sprawie. (wyrok NSA z 29 listopada 2016 r., sygn. II GSK 3322/15, LEX nr
2230883).

Dodatkowo, jak wskazal WSA w Krakowie w wyroku z dnia 9 sierpnia 2018 r., sygn. akt: III
SA/Kr 221/18 ,,Organ moze odmowi¢ przeprowadzenia dowodu, jezeli strona za pomoca
zgtaszanego dowodu ma zamiar udowodni¢ okoliczno$ci juz udowodnione, a zatem dotychczas
zebrane dowody potwierdzaja tez¢ dowodowa wnioskujacego, z materiatu juz zgromadzonego

wynikaja fakty zgodne z owg teza.”

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskazaé, ze obowigzek wyczerpujacego zebrania przez organ
materialu dowodowego nie oznacza nieograniczonego obowigzku poszukiwania przez ten organ
materialdow dowodowych, ktore mialtyby wykaza¢ okoliczno$ci korzystne dla strony postgpowania.
To strona postepowania ma obowigzek przedstawi¢ takie dowody, z ktérych wywodzi korzystne dla
siebie skutki. Na stronie postepowania administracyjnego cigzy bowiem obowiazek udowodnienia
okolicznosci, na podstawie ktorych wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne. Podsumowujac, to
strona powinna przekazaé organowi dowody dotyczace okolicznos$ci, ktorych wykazanie lezy w jej
interesie, pod rygorem negatywnych dla niej skutkéw procesowych. Podobnie, strona powinna
przedilozy¢ dowody, gdy ich przekazanie zalezy wylacznie od jej woli. W takich sytuacjach
nieskuteczne bedzie, co do zasady, pozniejsze kwestionowanie przez strong ustalen faktycznych
poczynionych przez organ administracji i podnoszenie zarzutu niewyjasnienia istotnych
okolicznosci sprawy. Beneficjent naruszy? tresci § 12 ust. 1 umowy o dofinansowanie w zwigzku z
sekcja 6.5.2 pkt 1, pkt 5, pkt 8, pkt 9 oraz przepisy sekcji 6.5 pkt 7 lit. a) Wytycznych w zakresie
kwalifikowalno$ci wydatkow, co zostato wykazane w trakcie kontroli projektu i prowadzonym

postepowaniu administracyjnym.

W niniejszym zarzucie Beneficjent przedstawia rowniez poglad, powotujac si¢ na Informacje
pokontrolng z dnia ... sierpnia 2022 r., w ktorej stwierdzono, ze dokonat zakupoéw zgodnie z
whnioskiem o dofinansowanie oraz zrealizowat w 100 % wskazniki produktu i rezultatu, to ze skoro
zrealizowat przedmiot umowy to nie doszto do wyrzadzenia szkody w budzecie UE. W zwigzku z
tym, biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy i stwierdzone naruszenia w

tym szczegdtowy opis na czym szkoda polega, w opinii Instytucji Zarzadzajacej Beneficjent
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dokonat dowolnej oceny zaro6wno stwierdzonych nieprawidtowosci jak i samej wyktadni szkody w

budzecie UE.

Co do nie uwzglednienia opinii radcy prawnego z dnia ...lipca 2022 r., Instytucja Zarzadzajaca stoi
na stanowisku, ze opinia prawna jest pomocniczym materiatem analitycznym, ktory jest pomocny
ale nie jest wigzacy dla Organu, natomiast pracownicy Organu - zespotu kontrolnego dysponuja
dostateczng wiedza i doswiadczeniem by ostatecznie zajaé stanowisko w sprawie. Co nalezy
podkresli¢, opinia prawna zostata sporzadzona w oparciu o przedstawiony stan faktyczny, ktory nie

uwzglednial wynikow kontroli przeprowadzonej w grudniu 2022r.

Odnoszac si¢ do kolejnego zarzutu z pkt 5 wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy tj.,
procedowania sprawy w sposob przewlekly, Instytucja Zarzadzajaca zaznacza, ze w trakcie
postepowania administracyjnego w pismach znak: IR-X1V.432.....2022 z dnia ... listopada 2022 r. ,
IR-X1V.432.....2022 z dnia ... grudnia 2022 r., IR-X1V.432.....2022 z dnia ... marca 2023 r., IR-
X1V.432.....2022 z dnia ... kwietnia 2023 r. oraz IR-XI1V.432.....2022 z dnia ... czerwca 2023 r.
Beneficjent byt informowany, ze zgodnie z art. 37 § 1 k.p.a. przystuguje mu prawo wniesienia

ponaglenia do organu prowadzacego postgpowanie w przypadku uznania, ze zachodzi:

1.bezczynnos¢ organu, czyli niezatatwienie sprawy w terminie okreslonym w art. 35 k.p.a. lub

przepisach szczeg6lnych ani w terminie wskazanym zgodnie z art. 36 § 1,

2.przewlektos$¢ postepowania, czyli prowadzenie postgpowania trwa dhuzej niz to jest niezbgdne

do zatatwienia sprawy.

Ponaglenie wnosi si¢ do Zarzadu Wojewodztwa Swietokrzyskiego jako Instytucji Zarzadzajacej
RPOWS na lata 2014-2020. Z powyzszego prawa Beneficjent skorzystat w trakcie trwania
postepowania odwolawczego, sktadajac ponaglenie na razacg przewlektos¢ postgpowania z dnia ...
sierpnia 2023 r. (wptyw do IZ w dniu .. sierpnia 2023r. ) oraz pismo w sprawie z dnia ... wrzes$nia
2023 r. (wptyw do IZ w dniu ... wrzesnia 2023r. ). W odpowiedzi na ww. pisma, Instytucja
Zarzadzajaca w piSmie z dnia ... wrze$nia 2023 r. oraz ... wrzesnia 2023r. wyjasnita Stronie, ze w
opinii [Z w niniejszej sprawie nie ma podstaw do uznania, ze postepowanie byto prowadzone w

sposoOb przewlekly lub z razagcym naruszeniem prawa.

W przypadku zaistnienia przestanek skutkujacych zadaniem zwrotu srodkoéw, instytucja
zarzadzajgca orzeka w formie decyzji (art. 207 ust. 9 u.f.p i odpowiednio art. 9 ust. 2 pkt

9 lit. a ustawy wdrozeniowej).
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Nie ulega watpliwosci, iz w przypadku zaistnienia okolicznosci skutkujacych zadaniem zwrotu
srodkow, instytucja zarzadzajaca orzeka w trybie administracyjnym. Ponadto nalezy podkresli¢, ze
z normy zawartej w art. 207 u.f.p. wynika, ze procedury zwrotu, o ktérych mowa w tym przepisie

majg charakter powszechnie obowigzujacego przepisu prawa.

W tym stanie rzeczy przestanki zwrotu srodkow determinuje tres¢ art. 207 ustawy u.f.p. Istota
postgpowania administracyjnego w sprawie zwrotu srodkdéw jest wytacznie stosunek
administracyjny, ktory wymaga ustalenia jednej z przestanek o ktorych mowa w art. 207 niniejszej
u.f.p. W ocenie Instytucji Zarzadzajacej w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zachodzi
przestanka o ktoérej mowa w art. 207 ust. 1 pkt 2 ustawy u.f.p. Obowigzek zwrotu srodkow przez ...

jest nastepstwem ich wykorzystania z naruszeniem procedur, o ktérych mowa w art. 184 u.f.p.

Zgodnie z art. 184 u.f.p. wydatki zwigzane z realizacja programow i projektow finansowanych ze
srodkow, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 1 3, s3 dokonywane zgodnie z procedurami
okreslonymi w umowie migdzynarodowej lub innymi procedurami obowigzujacymi przy ich

wykorzystaniu.

Jak wynika z orzecznictwa sadéw administracyjnych stowem "procedura" okresla si¢ zazwyczaj
normowany przepisami lub zwyczajami sposob prowadzenia lub zatatwienia jakiej$ sprawy. Pod
pojeciem ,,inne procedury obowigzujace przy wykorzystaniu srodkéw", o ktorych mowa w art. 208
ust. 1 u.f.p. (odpowiednio: art. 184 ustawy u.f.p.) nalezy w zwiazku z tym rozumie¢ reguty
postgpowania obowigzujace przy wykorzystywaniu srodkéw pomocowych. Wspomniane reguly nie
sg przedmiotem regulacji prawa unijnego. Z kolei w prawie krajowym systemy realizacji
programdw operacyjnych krajowych i regionalnych tworzone sg przede wszystkim aktami nie
majacymi waloru przepisow prawa powszechnie obowigzujacego. Projekty sa realizowane przez
beneficjentdw na podstawie umowy o dofinansowanie, ktéra stanowi podstawowe Zrodlo
uprawnien 1 obowigzkow jej stron, w tym beneficjenta. Wz6r umowy o dofinansowanie jest
elementem systemu realizacji programu operacyjnego. Wspomniany wzor umowy sktada si¢ takze
na dokumentacj¢ konkursowa. Uczestnik konkursu ma mozliwo$¢ zapoznania si¢ z warunkami
umowy, w tym z zasadami obowigzujacymi przy wykorzystaniu dofinansowania i swobodnego
podjecia decyzji o nawigzaniu stosunku prawnego na zasadach okreslonych w umowie.

W przypadku zawarcia umowy o dofinansowanie zgodnie z przyjetym przez witasciwg instytucje
wzorem reguluje rowniez procedurg realizacji projektu. Przy takich rozwigzaniach przyjetych w

prawie krajowym, nalezato uzna¢, ze racjonalny ustawodawca stanowigc w art. 208 ust. 1 u.f.p.
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(odpowiednio: art. 184 ustawy u.f.p.) o "innych procedurach" obowiazujacych przy
wykorzystywaniu srodkéw finansowych musiat uwzgledni¢ range przepiséw regulujacych
omawiang kwesti¢. Nadanie analizowanemu terminowi innego znaczenia prowadzitoby do sytuacji,
w ktorej odzyskiwanie kwot dofinansowania na podstawie art. 211 ust. 1 pkt 2 u.f.p. (odpowiednio:
art. 207 ust.1 ustawy u.f.p.) byloby wylaczone. Taka sytuacje nalezy wykluczy¢, gdyz nie sposob
przyjac, ze ustawodawca wprowadzil rozwigzania, ktore w istocie nie bytyby mozliwe do

stosowania (vide: wyrok NSA z dnia 19.06.2012 r., sygn. akt 1l GSK 732/11).

Z jednej strony, prawa 1 obowigzki Beneficjenta okresla umowa o dofinansowanie zawarta
w dniu .... wrze$nia 2020 r. z drugiej, stosunek prawny jest ksztalttowany postanowieniami
dokumentoéw opracowanych przez Ministerstwo Inwestycji i Rozwoju w tym: ,,Wytycznych w
zakresie kwalifikowalno$ci wydatkéw”, czy ,,Wytycznych w zakresie monitorowania postepu

rzeczowego realizacji projektow”.

Zasady kwalifikowalnosci wydatkow byly znane Beneficjentowi, gdyz zardwno na etapie sktadania
wniosku o dofinansowanie, jak i na etapie realizacji Projektu miat obowiazek zapoznania si¢ z
wytycznymi oraz procedurami postepowania wskazanymi w umowie o dofinansowanie projektu.
Beneficjent korzystajac z mozliwosci, jakie daje regionalny program operacyjny musi si¢
dostosowac do jego wymogdw. Jezeli program stawia okreslone wymagania, nalezy je spetnic, by
skorzysta¢ z mozliwos$ci dofinansowania projektu. Ustalone kryteria, jak 1 wytyczne wigza w
réwnym stopniu wszystkich beneficjentow (por. wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 23.08.2011 r.
sygn. akt Il SA/Bd 672/11, wyrok NSA z 18.05.2011 r. sygn. akt Il GSK 817/11, wyrok NSA z
16.11.2010 r. sygn. akt 11 GSK 1234/10).

W obu ww. dokumentach tj. Wytycznych kwalifikowalnos$ci wydatkéw oraz w umowie

o dofinansowanie projektu, stanowigcych element sktadowy systemu realizacji regionalnego
programu operacyjnego, zawarto zasadg, iz aby wydatek mogt by¢ uznany za kwalifikowalny musi
by¢ poniesiony zgodnie z przepisami powszechnie obowigzujacego prawa wspolnotowego i
krajowego, w tym zgodnie z procedurami obowigzujacymi przy ich wykorzystaniu, a wynikajacymi

z podpisanej umowy o dofinansowanie.

Projekt zostat zrealizowany z naruszeniem zapiséw: § 12 ust. 1 umowy o dofinansowanie w

zwiazku z sekcja 6.5 pkt 1, pkt 5, pkt 8, pkt 9 oraz przepisy sekcji 6.5 pkt 7 lit. a) Wytycznych w

zakresie kwalifikowalno$ci wydatkéw umowy o dofinansowanie, a co za tym idzie $rodki

dofinansowania wyptacone w ramach umowy o dofinansowanie zostaly wykorzystane z
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naruszeniem procedur obowigzujacych przy ich wykorzystaniu, w zwigzku z czym podlegaja

ZWrotowi.

W zwigzku z czym Instytucja Zarzadzajaca po przeprowadzonym ponownym rozpatrzeniu sprawy
stwierdzita, ze decyzja nr ... z dnia ... maja 2023 r. zostata wydana w sposob prawidtowy

1 znajdujacy swoje uzasadnienie w obowigzujacym stanie prawnym. W sytuacji gdy Instytucja
Zarzadzajaca rozpoznajaca wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy stwierdzi brak podstaw do jej
uchylenia ma obowiazek wyda¢ decyzje o utrzymaniu w mocy zaskarzonej decyzji, zgodnie z art.
138 § 1 pkt 1 k.p.a.

Kierujac si¢ powyzszym, majac na uwadze caty zgromadzony dotychczas materiat dowodowy,

stan faktyczny sprawy, Instytucja Zarzadzajaca utrzymuje w mocy decyzje administracyjng ... Z
dnia .... maja 2023 r. orzekajacag zwrot sSrodkow dofinansowania otrzymanych w ramach umowy nr
RPSW.02.05.00-26-..../19-00 z odsetkami w wysokosci okreslonej jak dla zalegloSci podatkowych.
W $wietle powyzszego Zarzad Wojewddztwa Swictokrzyskiego, jako Instytucja Zarzadzajaca
Regionalnym Programem Operacyjnym Wojewodztwa Swigtokrzyskiego na lata 2014-2020 orzeka
jak w sentenc;ji.

Pouczenie

Decyzja jest ostateczna w administracyjnym toku instancji. Na decyzje stuzy skarga do
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Kielcach, wnoszona w terminie 30 dni od dnia
doreczenia decyzji za posrednictwem Zarzadu Wojewodztwa Swietokrzyskiego.

Whis od skargi w sprawie naleznosci pieni¢znej objetej zaskarzonym aktem wynoszacej ponad

50 000,00 zt do 100 000,00 zt wynosi 2 % wartosci przedmiotu zaskarzenia, nie mniej jednak niz

1 500,00 zt. Strona ma mozliwos$¢ ubiegania si¢ przed sadem o zwolnienie od kosztow albo

przyznanie prawa pomocy.

WICEMARSZALEK
WOJEWODZTWA SWIETOKRZYSKIEGO
MAREK BOGUSEAWSKI
(dokument podpisano elektronicznie)

Decyzje otrzymuja:
1) ...
2) ala
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