KWARTALNA INFORMACJA NA TEMAT INTERPRETACJI WYDAWANYCH PRZEZ DEPARTAMENT WSPÓŁPRACY TERYTORIALNEJ (DALEJ: DWT)
I KWARTAŁ 2017 ROKU 
I. ZAMÓWIENIA PUBLICZNE

Sprawa nr 1
Naruszenie art. 41 pkt 6 w związku z art. 7 ust 1 ustawy Prawo Zamówień Publicznych (dalej: ustawa Pzp)

Stanowisko kontrolera 1. stopnia (dalej: kontroler):
W ramach weryfikacji ex post zamówienia publicznego (data wszczęcia 31.03.2016r., przetarg nieograniczony) Kontroler Krajowy ustalił, że zamawiający w odniesieniu do terminu realizacji zamówienia na dostawy podał rozbieżne informacje w ogłoszeniu oraz SIWZ, przy czym różnica czasowa we wskazanych terminach wyniosła ok. 1,5 roku (w ogłoszeniu o zamówieniu wskazano 30 dni od dnia ukazania się ogłoszenia, natomiast w SIWZ oraz wzorze umowy z wykonawcą podano datę 31.12.2017r.). Z analizy dokumentacji przetargowej wynika, że prawidłowy termin wykonania zamówienia został określony w SIWZ. Podanie różnych terminów realizacji zamówienia mogło mieć wpływ na decyzje potencjalnych wykonawców o złożeniu oferty. Ogłoszenie zwykle jest dokumentem, na podstawie którego wykonawcy wstępnie decydują, czy realizacja danego zamówienia znajduje się w zasięgu ich możliwości, w szczególności czy są w stanie wykazać spełnianie warunków udziału w postępowaniu oraz zrealizować zamówienie w wymaganym przez zamawiającego terminie. Mogło dojść do sytuacji, w której podmioty zainteresowane przystąpieniem do postępowania zrezygnowały z udziału w przetargu ze względu na krótki termin realizacji zamówienia wskazany w ogłoszeniu.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwoławczej ogłoszenie oraz SIWZ powinny być ze sobą spójne, a wada w postaci rozbieżności pomiędzy dokumentami będzie skutkowała naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Jednocześnie biorąc pod uwagę, że termin realizacji zamówienia jest elementem obowiązkowym ogłoszenia, zamawiający wskazując go błędnie, nie wywiązał się w wystarczający sposób z obowiązku wynikającego z przepisu art. 41 pkt 6 ustawy Pzp.

W Rozporządzeniu z dnia 29 stycznia 2016r. Ministra Rozwoju w sprawie warunków obniżania wartości korekt finansowych oraz wydatków poniesionych nieprawidłowo związanych z udzielaniem zamówień (dalej Rozporządzenie) brak jest kategorii nieprawidłowości oraz kwalifikacji naruszenia odnoszących się wprost do opisanego stanu faktycznego. Za kategorię nieprawidłowości najbliższą rodzajowo stwierdzonemu naruszeniu należy uznać kategorię z pkt 22 załącznika do Rozporządzenia, tj. niejednoznaczny opis przedmiotu zamówienia. Punkt ten nawiązuje do pkt 12 Decyzji Komisji C(2013) 9527, zgodnie z którym nieprawidłowość występuje, gdy opis w ogłoszeniu o zamówieniu lub w specyfikacji zamówienia nie jest wystarczający, aby potencjalni oferenci/kandydaci mogli zorientować się, co jest przedmiotem zamówienia. Pod rozwagę poddano również zastosowanie pkt 12 załącznika do Rozporządzenia, który w kolumnie kwalifikacji naruszenia odnosi się do przepisów art. 41 pkt 7 i 9 ustawy Pzp, tj. elementów obowiązkowych ogłoszenia, jednakże kategoria nieprawidłowości dotyczy braku pełnej informacji o warunkach udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia lub kryteriach oceny ofert. Odnosi się zatem do innego obszaru merytorycznego procedury.

Stanowisko DWT
Stwierdzona rozbieżność polegająca na zamieszczeniu błędnej informacji o terminie realizacji zamówienia w ogłoszeniu o zamówieniu, gdzie różnica czasowa w porównaniu z informacją zawartą w SIWZ wynosiła ok. 1,5 roku, jest rozbieżnością o znaczącym charakterze, która nie spełnia przesłanek błędu formalnego.
Powyższe stanowisko wiąże się z istotną rolą terminu realizacji zamówienia jako elementu identyfikującego przedmiot zamówienia. Podanie różnych terminów wykonania zamówienia mogło mieć wpływ na decyzje potencjalnych wykonawców o złożeniu oferty. Ogłoszenie zwykle jest dokumentem, na podstawie którego wykonawcy wstępnie decydują, czy realizacja danego zamówienia znajduje się w zasięgu ich możliwości, a w szczególności  - czy są w stanie wykazać spełnianie warunków udziału w postępowaniu oraz zrealizować zamówienie w wymaganym przez zamawiającego terminie. Ze względu na krótki termin realizacji zamówienia wskazany w ogłoszeniu mogło dojść do sytuacji, w której podmioty zainteresowane przystąpieniem do postępowania zrezygnowały z udziału w przetargu.
Mając na uwadze wyżej przywołane orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej (naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), niewywiązanie się w wystarczający sposób z obowiązku wynikającego z przepisu art. 41 pkt 6 ustawy Pzp, a także brak w Rozporządzeniu kategorii nieprawidłowości oraz kwalifikacji naruszenia odnoszących się wprost do opisanego stanu faktycznego, ustalenie wartości korekty powinno opierać się na art. 6 Rozporządzenia, a kategorią najbliższą rodzajowo w tym przypadku będzie pkt 12 załącznika do Rozporządzenia odnoszący się do braku informacji, które mogą wpłynąć na możliwość wzięcia przez wykonawcę udziału w postępowaniu. 
Ponadto, wszystkie stwierdzane naruszenia należy konfrontować z definicją nieprawidłowości wynikającą z Rozporządzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1303/2013. Naruszenia spełniające przesłanki wynikające z tej definicji będą podlegać korygowaniu bez względu na to, czy zostały wpisane wprost do załącznika do Rozporządzenia czy też nie. W przypadku stwierdzenia naruszenia, które nie zostało ujęte w Rozporządzeniu, ale spełnia przesłanki definicji nieprawidłowości, w celu określenia stawki korekty, należy kierować się przede wszystkim skutkami, jakie będzie ono powodować.
II. KWALIFIKOWALNOŚĆ

Sprawa nr 2
Kwalifikowalność kosztów przygotowawczych 

Stanowisko kontrolera:

Kontroler zwrócił się z zapytaniem dotyczącym Programu realizowanego w perspektywie 2014-2020 (INTERREG V-A Polska-Saksonia 2014-2020), czy wydatek związany z tłumaczeniem wniosku projektowego, za który płatność nastąpiła po złożeniu wniosku o dofinansowanie, powinien być ujęty we wniosku o płatność w Zadaniu 0 i zakwalifikowany jako koszt przygotowawczy czy w Zadaniu 1 -  jako koszt realizacyjny.

Beneficjent zaplanował we wniosku o dofinansowanie wydatki związane z przygotowaniem projektu „Zadanie 0 – przygotowanie projektu”, w którym ujął koszt tłumaczenia wniosku projektowego. Zlecenie tłumaczenia oraz jego wykonanie zostały zrealizowane w etapie przygotowawczym projektu (przed złożeniem wniosku we Wspólnym Sekretariacie – WS).  Zarówno wystawienie faktury za tłumaczenie jak i  jej zapłata nastąpiły już po rejestracji wniosku o dofinansowanie we WS. Beneficjent we wniosku o płatność ujął zatem koszt tłumaczenia w Zadaniu 1 – w okresie realizacyjnym projektu. 

Stanowisko DWT:

Zgodnie z zapisami podręcznika programu:

Do dofinansowania w ramach kosztów przygotowawczych kwalifikują się wydatki z kategorii budżetowych: koszty personelu, koszty podróży i zakwaterowania, koszty ekspertów zewnętrznych i koszty usług zewnętrznych, czyli np. wydatki powstałe w związku ze sporządzeniem tłumaczeń wniosku oraz załączników, które należy złożyć w języku/ach programu;

oraz

Działania przygotowawcze muszą być bezpośrednio i wyraźnie związane ze współfinansowanym ze środków Programu projektem. Koszty tych działań powinny być uzasadnione oraz powinny powstać przed faktycznym rozpoczęciem realizacji pierwszego etapu projektu, lecz nie przed 1 stycznia 2014r. Dokładny okres ponoszenia kosztów przygotowawczych powinien być wskazany we wniosku o dofinansowanie danego projektu.

Wydatek związany z tłumaczeniem wniosku projektowego mógłby zostać uznany za koszt przygotowawczy i ujęty w "Zadaniu 0 - przygotowanie projektu" pomimo faktu, że wystawienie faktury za tłumaczenie i jej zapłata (finansowe poniesienie wydatku) nastąpiły już po rejestracji wniosku projektowego. Kluczowym w tej sytuacji jest potwierdzenie, że wydatek powstał i rzeczowo został zrealizowany (rzeczowo miał miejsce) przed faktycznym rozpoczęciem realizacji pierwszego etapu projektu – przed złożeniem wniosku projektowego. Jeśli dokumentacja (np. protokół odbioru) wskazuje, że usługa tłumaczeniowa została zrealizowana w etapie przygotowawczym projektu, to taki koszt należałoby uznać jako koszt przygotowawczy i ująć go w "Zadaniu 0 - przygotowanie projektu".
Sprawa nr 3 

Kwalifikowalność wydatków związanych z prowadzeniem warsztatów
Pytanie Euroregionu Beskidy (FM)
W związku z trwającym II naborem wniosków o dofinansowanie mikroprojektów w ramach PWT INTERREG VA 2014-2020 pojawiły się pytania wnioskodawców, do której kategorii budżetowej można zakwalifikować wydatki związane z zakupem artykułów niezbędnych do prowadzenia warsztatów z obszaru zachowania dziedzictwa kulturowego czy przyrodniczego (materiały typu: artykuły plastyczne, produkty spożywcze do organizacji warsztatów kulinarnych, itp.).
Odpowiedź IZ (DWT) 
Jeżeli kupione materiały będą służyły wyłącznie zaspokojeniu potrzeb związanych z organizacją warsztatów (np. artykuły plastyczne, spożywcze), a warsztaty są jednym z zadań w mikroprojekcie, to przy spełnieniu warunków ogólnych dotyczących zakupów może być to koszt rozliczony w ramach "usług zewnętrznych".
Sprawa 4
Zatrudnienie pracownika partnera mikroprojektu 

Pytanie Euroregionu Beskidy (FM) 

Czy w świetle zapisów ujętych w Podręczniku Beneficjenta: „W ramach programu niemożliwe jest zawieranie zleceń na działania projektowe między partnerami projektu”, wnioskodawca może zatrudnić na podstawie umowy cywilno-prawnej ujętej w kategorii kosztów ekspertów zewnętrznych i usług zewnętrznych osobę będącą pracownikiem instytucji partnera mikroprojektu, która nie stanowi personelu mikroprojektu? 
Odpowiedź IZ (DWT) 
Zgodnie z Podręcznikiem beneficjenta w katalogu wydatków niekwalifikowalnych ujęto koszty wynikające z umów na wykonywanie zadań pomiędzy partnerami projektu oraz ich pracownikami w celu realizacji zadań projektu. Z tego zapisu wynika, że zatrudnianie na umowę zlecenie pracownika partnera projektu w kategorii "koszty ekspertów zewnętrznych i usług zewnętrznych" jest niekwalifikowalne w programie. Jeżeli udział tego pracownika jest niezbędny do realizacji mikroprojektu, powinien być włączony do personelu projektu i koszt jego pracy rozliczony w ramach ryczałtu.
III. WYTYCZNE
Wytyczne dla Krajowego Kontrolera (KK) – kontrole  na miejscu 
Sprawa nr 5
Pytanie kontrolera

KK ustala termin kontroli na miejscu indywidualnie dla każdego projektu wskazanego do kontroli, w taki sposób, aby łącznie zostały spełnione następujące przesłanki: 
a) moment przeprowadzenia czynności kontrolnych jest najbardziej efektywny z punktu widzenia realizacji projektu, a wnioski z przeprowadzenia kontroli można odnieść do projektu w części realizowanej przez beneficjenta,
b) beneficjent przedstawił do zatwierdzenia wydatki obejmujące łącznie kwotę minimum 25% wartości wydatków przewidzianych w ramach projektu.

Tylko jeden z puli projektów w Programie osiągnął kwotę min. 25% wartości wydatków przewidzianych w ramach projektu. Czy w związku z tym należy wyłonić projekty spełniające kolejne kryteria (programowe tj. wielkość próby wynosi 5% kwoty certyfikowanych wydatków w każdym programie), a następnie czekać z wyznaczeniem terminu kontroli na miejscu do momentu przekroczenia ww. 25%?
Odpowiedź DWT

Sekcja 5.2.2. Wytycznych dla KK odnosi się do określenia terminu przeprowadzenia kontroli na miejscu w stosunku do projektów wybranych w ramach procedury doboru próby projektów do kontroli. W związku z powyższym przesłanki wskazane w sekcji 5.2.2 nie wpływają na dobór projektów do próby, a jedynie służą ustaleniu najbardziej optymalnego terminu kontroli. Jeżeli spośród projektów wskazanych do kontroli na miejscu, wskutek procedury doboru próby zostały wybrane projekty, co do których w danym okresie nie zostaną spełnione przesłanki do wykonania kontroli na miejscu z sekcji 5.2.2., m.in. 25% wartości wydatków przewidzianych w ramach projektu (należy pamiętać, że na potrzeby wytycznych termin "projekt" używany jest w rozumieniu części projektu realizowanej przez jednego beneficjenta), termin kontroli powinien zostać przesunięty na kolejny okres (kontrola wybranych projektów musi zostać przeprowadzona po spełnieniu przesłanek z sekcji 5.2.2).

Sprawa nr 6
Pytanie Kontrolera

Z Projektów, które podlegały analizie w poprzednim okresie, zostały wyłonione projekty do kontroli na miejscu. Kontrola się już odbyła. Czy one powinny być wyłączone z bieżącej aktualizacji?
Odpowiedź DWT
Wytyczne dla KK w pkt 4 Podrozdziału 7.2 stanowią, że KK ujmuje projekt z przyznaną podczas analizy ryzyka punktacją w puli, z której dobiera próbę projektów do kontroli na miejscu. Projekt w puli może się znaleźć tylko raz. W związku z powyższym, w przypadku, gdy w ramach programu obowiązują postanowienia Podrozdziału 7.2 Wytycznych dla KK (stosowanie podrozdziału 7.2 może być wyłączone ze stosowania zgodnie z rozdziałem 13 wytycznych), projekt, który został raz poddany analizie ryzyka w ramach procesu doboru projektów do kontroli na miejscu, nie podlega analizie w kolejnych latach.
Sprawa  nr 7
Wyjaśnienia KE do wyroku Trybunału Sprawiedliwości UE
W dniu 14.07.2016r. Trybunał Sprawiedliwości Unii Europejskiej wydał wyrok w sprawie C-406/14 Wrocław – miasto na prawach powiatu przeciwko Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju, dotyczący wykładni art. 25 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.032004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamówień publicznych na roboty budowlane, dostawy i usługi, a także wykładni art. 98 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11.07.2006r. ustanawiającego przepisy ogólne dotyczące Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności i uchylającego rozporządzenie (WE) nr 1260/1999. W wyroku Trybunał zawarł między innymi następujące stwierdzenia, które wzbudziły wątpliwości dotyczące obowiązujących zasad w zakresie ustalania wartości nieprawidłowości związanych ze stosowaniem przez beneficjentów przepisów prawa zamówień publicznych: 
47. Niemniej art. 98 ust. 2 (rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006) akapit pierwszy wymaga również od właściwego organu krajowego ustalenia kwoty korekty, która ma zostać dokonana, przy uwzględnieniu trzech kryteriów, a mianowicie charakteru nieprawidłowości, jej wagi oraz straty finansowej poniesionej przez dany fundusz.
48. Jeżeli chodzi o, tak jak w sprawie w postępowaniu głównym, nieprawidłowość jednorazową, a nie powtarzającą się, ten ostatni wymóg oznacza, że należy badać każdy przypadek indywidualnie, biorąc pod uwagę wszystkie okoliczności każdej sprawy istotne z punktu widzenia jednego z trzech wskazanych kryteriów.

49. Wobec tego, nawet jeśli, jak wskazała rzecznik generalna w pkt 60 opinii, nie wyklucza to tego, że pierwsze obliczenie można przeprowadzić na podstawie taryfikatora zgodnego z zasadą proporcjonalności, to nie zmienia to jednak faktu, że przy ustalaniu końcowej kwoty korekty, która ma zostać dokonana, należy uwzględnić wszystkie szczególne cechy, jakie charakteryzują stwierdzoną nieprawidłowość, w porównaniu do elementów branych pod uwagę przy ustalaniu tego taryfikatora, które to cechy mogą uzasadniać dokonanie większej bądź niższej korekty.

W związku z wątpliwościami do Komisji Europejskiej skierowane zostało pismo zawierające pytanie, czy wspomniany wyrok Trybunału w jakikolwiek sposób wpływa na podejście Komisji do kwestii korekt finansowych nakładanych w związku z nieprawidłowościami w zakresie procedur udzielania zamówień publicznych 

W swej odpowiedzi Komisja zacytowała treść wytycznych wprowadzonych ww. Decyzją C(2013) 9527 powtórzyła argumenty przedstawiane dotychczas wskazując, że Państwa członkowskie wprawdzie nie są zobowiązane do stosowania określonych w wytycznych poziomów korekt, niemniej Komisja zachęca do ich stosowania. Akceptowalnym przez Komisję odstępstwem jest sytuacja, w której państwo członkowskie stosowało będzie kryteria bardziej restrykcyjne od określonych w ww. wytycznych. Ponadto Komisja stwierdza, że ocena wpływu nieprawidłowości na budżet Unii Europejskiej oraz ustalenie jej wartości powinny być przedmiotem indywidualnej analizy poszczególnych przypadków. Możliwe jest różnicowanie wartości poszczególnych nieprawidłowości, jednak z opinii Komisji wynika, że zastosowane poziomy korekt powinny wpisywać się w treść zaleceń ujętych w wytycznych.

Reasumując, w ocenie IK UP, z opinii przedstawionej przez Komisję wynika, że treść przedmiotowego wyroku nie wpływa na dotychczasową praktykę w zakresie korygowania wydatków w związku z nieprawidłowościami stwierdzonymi w zakresie procedur udzielania zamówień publicznych. Nie są w związku z tym planowane zmiany dokumentów krajowych dotyczących tej kwestii. Zmiany takie mogą okazać się konieczne po przeprowadzeniu zapowiedzianej przez Komisję nowelizacji wytycznych wprowadzonych Decyzją C(2013) 9527.
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