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REGIONALNY
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Załącznik do uchwały nr 788/12




Pani

Zarządu Województwa 




           
Mieczysława Brzoza

Zachodniopomorskiego




             Burmistrz Gminy Bobolice 

z dnia 18.05.2012 r.




    
ul. Ratuszowa 1








            76-020 Bobolice

Znak sprawy: WWRPO.VIII.3162.18.2011.AJ
DECYZJA

Nr WWRPO/26/W/2012

podjęta w dniu 18 maja 2012 r. przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego 

w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Jan Krawczuk - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego,

Anna Mieczkowska - Członek Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego
Na podstawie art. 25 pkt 1, art. 26 ust. 1 pkt 15 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.), art. 207 ust. 1 pkt 2, ust. 9 i ust. 12 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.), art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1,  art. 29 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. 2007 Nr 223 poz. 1655 tekst jednolity ze zm.),  art. 41 ust. 2 pkt 4 i art. 46 ust. 2a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorządzie województwa (Dz. U. 2001 r. Nr 142 poz. 1590 ze zm.) oraz art. 138 § 1 pkt 2 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postępowania administracyjnego (Dz. U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 ze zm.) po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta- Gminy Bobolice z siedzibą przy ul. Ratuszowej 1 w Bobolicach-o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 10/W/2012 z dnia 29.02.2012 r. zobowiązującą do zwrotu części dofinansowania wraz z odsetkami w wysokości określonej jak dla zaległości podatkowych, otrzymanego na podstawie umowy o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.07.01.03-32-001/09-00 pn. „Prace wykończeniowe w Gimnazjum Publicznym w Bobolicach w ramach Bobolickiego Centrum Edukacji, Sportu i Rekreacji”
- uchyla w całości zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 29.02.2012 r. nr 10/W/2012 i zmienia ją w ten sposób, że orzeka zwrot od Gminy Bobolice z siedzibą w Bobolicach przy ul. Ratuszowej 1 część dofinansowania ze środków Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w łącznej wysokości: 17.309,39 zł (słownie: siedemnaście tysięcy trzysta dziewięć złotych 39/100) wraz z odsetkami w wysokości określonej jak dla zaległości podatkowych liczonymi od dnia przekazania środków, tj. od dnia 4 sierpnia 2010 r. do dnia zapłaty na konto Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego, tj. Zarządu Województwa nr 35 1020 4795 0000 9002 0210 4768, w terminie 14 dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji.













pomorskie
Uzasadnienie
Beneficjent Gmina Bobolice z siedzibą przy ul. Ratuszowej 1 w Bobolicach zawarł z Województwem Zachodniopomorskim reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 (zwanej dalej Instytucją Zarządzającą RPO WZ), umowę Nr UDA-RPZP.07.01.03-32-001/09-00 o dofinansowanie projektu pn. „Prace wykończeniowe w Gimnazjum Publicznym w Bobolicach w ramach Bobolickiego Centrum Edukacji, Sportu i Rekreacji”, Działanie 7.1 „Infrastruktura edukacyjna”, Poddziałanie 7.1.3 „Infrastruktura edukacyjna – szkolnictwo gimnazjalne”. 
Zgodnie z zapisami przedmiotowej umowy Instytucja Zarządzająca RPO WZ zobowiązała się do dofinansowania części wydatków kwalifikowalnych poniesionych na realizację projektu na podstawie zweryfikowanego przez Instytucję Zarządzającą RPO WZ poprawnego wniosku o płatność. Natomiast Gmina Bobolice zobowiązała się do realizacji projektu w oparciu o wniosek o dofinansowanie, z należytą starannością, w szczególności ponosząc wydatki celowo, rzetelnie, racjonalnie i oszczędnie, zgodnie z obowiązującymi przepisami prawa i procedurami w ramach programu oraz w sposób, który zapewni prawidłową i terminową realizację projektu oraz osiągnięcie celów zakładanych we wniosku o dofinansowanie. Ponadto  w oparciu o zapisy § 10 pkt 1 umowy o dofinansowanie „Beneficjent zobowiązany jest do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. 2007 Nr 223 poz. 1655 tekst jednolity ze zm.), dalej: ustawy pzp w zakresie w jakim ustawa ma zastosowanie do Beneficjenta i do Projektu”. Zgodnie z § 10 pkt 7 umowy „W przypadku naruszenia ustawy Prawo zamówień publicznych stosuje się korekty finansowe obniżające dofinansowanie, zgodnie z tzw. Taryfikatorem” – dokumentem opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, określającym tryb postępowania i sposób nakładania korekt finansowych w procesie realizacji  przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności”. 
W dniu 16.05.2011 r. do Instytucji Zarządzającej RPO WZ wpłynęło pismo Dyrektora Urzędu Kontroli Skarbowej w Szczecinie (pismo z 13.05.2011 r. znak: UKS3291/W2E/722/0025/11/20/699), zawierające Podsumowanie ustaleń dokonanych w projekcie nr WND-RPZP.07.01.03-32-001/09 pn. „Prace wykończeniowe w Gimnazjum Publicznym w Bobolicach w ramach Bobolickiego Centrum Edukacji, Sportu i Rekreacji” w ramach prowadzonego audytu operacji RPO WZ (zwane dalej Podsumowaniem). Z uwagi na zawarte we wskazanym dokumencie stwierdzenia dotyczące naruszenia procedur udzielania zamówień publicznych w postępowaniu na „Prace wykończeniowe Gimnazjum Publicznego w Bobolicach – Pawilon D i E wraz z infrastrukturą towarzyszącą”, Instytucja Zarządzająca RPO WZ pismem z dnia 22.06.2011 r. znak: WWRPO-VII.441(7.1.3/2009/001).2011.WK.02 zwróciła się do Gminy Bobolice o ustosunkowanie się do zarzutów zawartych w przedmiotowym Podsumowaniu, jak również o przedłożenie dokumentacji umożliwiającej weryfikację zawartych w nim ustaleń.

Pismem z dnia 01.07.2011 r. Beneficjent ustosunkował się do zarzutów wskazanych w Podsumowaniu ustaleń dokonanych przez Urząd Kontroli Skarbowej w projekcie realizowanym w ramach prowadzonego audytu operacji RPO WZ.

Po dokonaniu szczegółowej analizy własnej dokumentów oraz wyjaśnień przedstawionych przez Stronę, Instytucja Zarządzająca RPO WZ uznała, iż postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego na „Prace wykończeniowe Gimnazjum Publicznego w Bobolicach – Pawilon D i E wraz z infrastrukturą towarzyszącą” w trakcie realizacji projektu, zostało przeprowadzone z naruszeniem zasad określonych w art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2,  art. 29 ust. 3 ustawy pzp, które to naruszenie skutkuje nałożeniem korekty finansowej.
W związku z powyższym Instytucja Zarządzająca RPO WZ pismem z dnia 18.08.2011 r. znak: WWRPO.V.PL.3467-6(7.1.3/2009/001)/09/11 wezwała Beneficjenta do zwrotu środków wykorzystanych z naruszeniem procedur w kwocie 34.618,78 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych w terminie 14 dni od doręczenia wezwania. W myśl art. 207 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.),  środki przeznaczone na realizację programów finansowanych z udziałem środków europejskich wykorzystane z naruszeniem procedur obowiązujących w ramach RPO WZ, podlegają zwrotowi przez Beneficjenta wraz z odsetkami w wysokości określonej jak dla zaległości podatkowych, liczonymi od dnia przekazania środków, w terminie 14 dni od dnia doręczenia decyzji orzekającej ich zwrot. Zgodnie z treścią art. 207 ust. 8 tej ustawy, w przypadku stwierdzenia okoliczności, że środki zostały wykorzystane z naruszeniem procedur, instytucja, która podpisała umowę z Beneficjentem, wzywa go do zwrotu środków lub do wyrażenia zgody na pomniejszenie kolejnych płatności, w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania.
Z uwagi na bezskuteczny upływ terminu na dokonanie zwrotu środków określony w wezwaniu do zwrotu, z dniem 06.09.2011 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności dokonanych na jego rzecz na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA.RPZP.07.01.03-32-001/09-00 (pismo z dnia 28.09.2011 r. znak: WWRPO.VIII.3162.18.2011.Est). Beneficjent pouczony o prawach Strony nie złożył żadnych wniosków dowodowych czy zastrzeżeń. Jednak złożył wniosek o zawieszenie prowadzonego postępowania do czasu uzyskania opinii Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych (UZP), o którą wystąpił i która jego zdaniem będzie miała znaczenie dla rozstrzygnięcia prowadzonego postępowania. Wniosek ten nie został przez Instytucję Zarządzającą RPO WZ uwzględniony z uwagi na fakt, iż zgodnie z art. 97 § 1 pkt 4 kpa wydanie opinii w spornej sprawie przez Prezesa UZP nie stanowi przesłanki do zawieszenia postępowania administracyjnego. Przychylając się do prośby Beneficjenta o umożliwienie włączenia do akt sprawy wspomnianej opinii, (Beneficjent wskazał przewidywany termin otrzymania opinii na koniec stycznia 2012 r.) Instytucja Zarządzająca RPO WZ dokonała przesunięcia terminu zakończenia sprawy odpowiednio do dnia 17.01.2012 r., a następnie do dnia 29.02.2012 roku. Jednakże z uwagi na niewywiązanie się Beneficjenta ze wskazanego terminu, Instytucja Zarządzająca RPO WZ nie wyraziła zgody na kolejne przedłużenie terminu zakończenia sprawy i pismem z dnia 08.02.2012 r. (odebranym dnia 13.02.2012 r.) znak: WWRPO.VIII.3162.18.2011.ESt poinformowała Beneficjenta o zamiarze zakończenia postępowania we wskazanym przedmiocie oraz prawach wynikających z art. 10 § 1 kpa. Beneficjent korzystając z przysługującego mu prawa dnia 16.02.2012 r. przesłał do Wydziału Wdrażania RPO drogą elektroniczną  wniosek o włącznie do akt sprawy opinii prawnej zawierającej analizę zastrzeżeń sformułowanych przez Instytucję Zarządzającą RPO WZ względem przebiegu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego prowadzonego przez Gminę Bobolice.
Dnia 29.02.2012 r. Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego podjął decyzję nr 10/W/2012 zobowiązującą Gminę Bobolice do zwrotu części dofinansowania  w wysokości 34 618,78 zł wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych, które Beneficjent otrzymał na podstawie umowy o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.07.01.03-32-001/09-00 pn. „Prace wykończeniowe w Gimnazjum Publicznym w Bobolicach w ramach Bobolickiego Centrum Edukacji, Sportu i Rekreacji”.
Podstawą wydania przedmiotowej decyzji było wykorzystanie środków przeznaczonych na realizację projektu pn. „Prace wykończeniowe w Gimnazjum Publicznym w Bobolicach w ramach Bobolickiego Centrum Edukacji, Sportu i Rekreacji” podczas przeprowadzania postępowania na „Prace wykończeniowe Gimnazjum Publicznego w Bobolicach – Pawilon D i E wraz z infrastrukturą towarzyszącą” z naruszeniem procedur obowiązujących podczas udzielania zamówienia publicznego.
Pismem z dnia 20.03.2012 r. (doręczonym dnia 26.03.2012 r.) Beneficjent wniósł o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej w/w decyzją. 
W związku z powyższym Instytucja Zarządzająca RPO WZ ponownie przeprowadziła postępowanie wyjaśniające, obejmujące  całościową ocenę materiału dowodowego zgromadzonego w sprawie, z uwzględnieniem zarzutów podniesionych we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy  oraz pełną analizę stanu faktycznego i prawnego sprawy, co pozwoliło na odniesienie się do wniosku  o ponowne rozpatrzenie sprawy. 
Beneficjent we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy zakwestionował ustalenia Instytucji Zarządzającej RPO WZ dotyczące naruszenia procedur udzielania zamówień publicznych w postępowaniu na „Prace wykończeniowe Gimnazjum Publicznego w Bobolicach – Pawilon D i E wraz z infrastrukturą towarzyszącą”. Zdaniem Beneficjenta, kształtując warunek udziału w postępowaniu w postaci doświadczenia w ten sposób, iż „wykonawcy ubiegający się o udzielenie zamówienia winni byli dołączyć wykaz co najmniej dwóch zadań inwestycyjnych (umów) wykonanych w ciągu ostatnich 5 lat przed dniem wszczęcia postępowania (…), odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom stanowiącym przedmiot zamówienia, z podaniem ich wartości oraz daty i miejsca wykonania oraz załączeniem dokumentów potwierdzających, że roboty te zostały wykonane należycie (tj. referencje od inwestorów złożone w formie oryginału lub kserokopii potwierdzonej przez wykonawcę, z których jednoznacznie wynika, że roboty za które był odpowiedzialny wykonawca zostały wykonane w dobrej jakości i terminowo)”, wprowadzając równocześnie „wskazówkę interpretacyjną”, że za roboty odpowiadające swoim rodzajem i wartością uważa roboty budowlane realizowane przez wykonawcę w min. 50% jako główny wykonawca o wartości robót realizowanych bezpośrednio przez wykonawcę nie niżej niż 500.000 zł, nie naruszył on zasad ustawowych. Beneficjent podnosi, iż spełnienie warunku udziału w postępowaniu mogli wykazać nie tylko wykonawcy pełniący rolę głównych wykonawców w robotach przedstawionych przez siebie na potwierdzenie spełnienia tego warunku. Swoje stanowisko Beneficjent uzasadnił tym, że dokonane zawężenie nie odnosiło się do sytuacji wykonawców jako takiej, lecz miało służyć bliższemu doprecyzowaniu jakie roboty budowlane zamawiający będzie uznawał za odpowiadające swoim rodzajem i wartością robotom stanowiącym przedmiot zamówienia. Dalej Beneficjent wskazał, że zgodnie z treścią rozporządzenia w sprawie dokumentów jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane, nie opisał w sposób wiążący, w jaki sposób stwierdzać będzie czy roboty wskazane w wykazie odpowiadają swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia. Wszelkie zapisy zamieszczane w SIWZ czy ogłoszeniach o zamówieniu w tym zakresie miały jedynie walor dodatkowej informacji, przez co nie mogły być, wedle Beneficjenta, odczytywane jako potencjalnie ograniczające wolną konkurencję. Każdy z wykonawców mógł bowiem w istocie wykazywać, że posiadane przez niego doświadczenie, nawet niezdobyte w roli głównego wykonawcy, obejmuje roboty odpowiadające swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia, a ewentualny spór w tej mierze może być rozstrzygany wyłącznie w oparciu o zapis § 1 ust. 2 pkt 2 w/w rozporządzenia, nie zaś dodatkowe oczekiwania zamawiającego w tej mierze. 

W ocenie Instytucji Zarządzającej RPO WZ, opisany powyżej warunek udziału w postępowaniu może być uznany jako warunek nadmierny, utrudniający uczciwą konkurencję podmiotom zdolnym do jego realizacji. Tym samym Gmina Bobolice naruszyła postanowienia określone w art. 7 ust. 1 oraz w art. 22 ust. 2 ustawy pzp, które stanowią, że zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców. Warto zauważyć, że przepis art. 22 ust. 2 ustawy pzp nie określa, w jaki sposób wykonawca ma zdobyć dane doświadczenie, a sytuacja prawna wykonawcy podczas realizacji kontraktu co do zasady nie ma znaczenia dla określenia jego doświadczenia w wykonywaniu robót budowlanych. Istotnym jest udokumentowany fakt posiadania określonego rodzaju doświadczenia. Należy uznać za pozbawione uzasadnienia takie stawianie warunku udziału w postępowaniu, które zawęża krąg wykonawców jedynie do podmiotów, które zdobyły wymagane doświadczenie wykonując roboty budowlane w charakterze głównego wykonawcy lub partnera konsorcjum (np. uchwała Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 24.05.2011 r. KIO/KD 44/11). Dodatkowo należy podkreślić, iż takie określenie warunku udziału w postępowaniu narusza zasadę uczciwej konkurencji, ograniczając dostęp do zamówienia podmiotom realizującym zlecenia w trybie podwykonawstwa. Przyjęcie stanowiska zamawiającego za prawidłowe mogłoby rodzić niebezpieczeństwo ograniczania dostępu do zamówienia małym i średnim przedsiębiorcom posiadającym zdolności do wykonania zamówienia, ale dotychczas nie realizującym zadań samodzielnie (np. wyrok Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 26.09.2008 r. KIO/UZP 973/08). Tym samym Instytucja Zarządzająca RPO WZ podtrzymuje swoje dotychczasowe stanowisko w tym zakresie.
Beneficjent we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy zakwestionował również postawiony mu zarzut naruszenia zasad określonych w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 3 ustawy pzp poprzez użycie w kosztorysie nakładczym, Zadanie I – Prace wykończeniowe Gimnazjum Publicznego w Bobolicach – Pawilon „D” i „E” wraz z infrastrukturą towarzyszącą, określeń wskazujących daną firmę („STO”). Gmina Bobolice we wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy wyjaśnia, iż w zakresie systemów ociepleń dokonanie opisu w inny sposób niż poprzez wskazanie konkretnego producenta byłoby nadmiernie trudne i nieracjonalne. Niezmierna trudność i nieracjonalność opisu przedmiotu zamówienia w inny sposób wynika z faktu, iż zamawiający w toku realizacji poprzednich etapów inwestycji (część pawilonu „E”) zdecydował się na zastosowanie konkretnego systemu ociepleń, którego utrzymanie było konieczne z punktu widzenia integralności wykonania całości inwestycji. Nadto w przypadku, gdy wskazanie Beneficjenta następuje z powołaniem się na niezmierną trudność i nieracjonalność dokonania opisu przedmiotu zamówienia w odmienny sposób, nie znajduje zastosowania ustawowy wymóg uzupełnienia opisu o wyrazy „lub równoważny”. Jak wskazuje dalej Beneficjent, każdy z wykonawców działających w branży budowlanej miał taką samą możliwość pozyskania elementów systemu ociepleniowego wskazanego przez zamawiającego, gdyż są one dostępne powszechnie w obrocie specjalistycznym, a zatem konkurencja pomiędzy potencjalnymi wykonawcami, którzy mogli konkurować między sobą, nie została naruszona. W opinii Beneficjenta, Zamawiający ma prawo opisać przedmiot zamówienia w taki sposób, który uzasadnia jego racjonalne i obiektywne potrzeby, przy czym nie muszą to być potrzeby określone na poziomie minimalnym. 
Instytucja Zarządzająca RPO WZ nie podziela stanowiska przedstawionego przez Stronę. Zgodnie z art. 29 ust 3 ustawy pzp: „Przedmiotu zamówienia nie można opisywać przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, chyba że jest to uzasadnione specyfiką przedmiotu zamówienia i zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń, a wskazaniu takiemu towarzyszą wyrazy „lub równoważny”. Beneficjent nie wykazał, że bez wskazanych nazw własnych nie mógł opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń oraz że taki opis uzasadniony jest specyfiką zamówienia. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryną dla oceny równoważności produktów nie wystarczy samo użycie sformułowania „lub równoważny” jak również określenie wykładni językowej pojęcia równoważny. Konieczne jest użycie sformułowań uściślających i podanie wymogów, parametrów, odnoszących się do dopuszczalnego zakresu równoważności ofert (np. wyrok Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 21 maja 2009 r. KIO/UZP 585/09). Art. 29 ust. 2 pzp zawiera wyraźny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Sporządzenie przez Gminę Bobolice (zamawiającego) opisu przedmiotu zamówienia z pominięciem cech obiektywnych przedmiotu świadczenia i w zamian posłużenie się zestawem cech właściwych wyłącznie do konkretnego wyrobu (produktu, usługi, technologii itd.) co do zasady zawsze będzie utrudniało uczciwą konkurencję. Dodatkowo należy wskazać, iż w ramach przedmiotowego postępowania, Beneficjent przewidywał oprócz prac wykończeniowych Pawilonu „E”, którego część elewacji wykonano już wcześniej w systemie ociepleniowym „STO”, wykończenie Pawilonu „D”, który mógłby być ocieplony w systemie równoważnym.

Pismem z dnia 12.04.2012 r. znak: WWRPO.VIII.3162.18.2011.AJ Instytucja Zarządzająca RPO WZ poinformowała Beneficjenta o wydłużeniu postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków z uwagi na terminy przewidziane na zapoznanie się przez Beneficjenta z zebranym w sprawie materiałem dowodowym oraz umożliwienie wypowiedzenia się co do zgromadzonych materiałów.  Pismem z dnia 12.04.2012 r. znak: WWRPO.VII.3162.18.2011.AJ Beneficjent został poinformowany o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie oraz został pouczony o prawach wynikających z art. 10 § 1 kpa. 
Zgodnie z art. 25 pkt 1 w zw. z art. 5 pkt 2 ustawy z dnia 06 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.), za przygotowanie i prawidłową realizację programu operacyjnego odpowiada Instytucja Zarządzająca, którą w przypadku Regionalnego Programu Operacyjnego jest Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego. Do zadań Instytucji Zarządzającej należy między innymi (art. 26 ust. 1): zawieranie z beneficjentami umów o dofinansowanie projektu lub podejmowanie decyzji, o której mowa w art. 28 ust. 2; określenie kryteriów kwalifikowalności wydatków objętych dofinansowaniem w ramach programu operacyjnego; określenie poziomu dofinansowania projektu, jako procentu wydatków objętych dofinansowaniem; określenie systemu realizacji programu operacyjnego; zarządzanie środkami finansowymi przeznaczonymi na realizację programu operacyjnego, pochodzącymi z budżetu państwa, budżetu województwa lub ze źródeł zagranicznych; dokonywanie płatności ze środków programu operacyjnego na rzecz beneficjentów; prowadzenie kontroli realizacji programu operacyjnego, w tym kontroli realizacji poszczególnych dofinansowanych projektów; odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach o finansach publicznych, a także ustalanie i nakładanie korekt finansowych, o których mowa w art. 98 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006.

W tym miejscu należy wskazać, iż według art. 98 ust. 1 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006, państwa członkowskie w pierwszej kolejności ponoszą odpowiedzialność za śledzenie nieprawidłowości, działając na podstawie dowodów świadczących o wszelkich większych zmianach mających wpływ na charakter lub warunki realizacji lub kontroli operacji, lub programów operacyjnych oraz dokonując wymaganych korekt finansowych. Zgodnie z ust. 2 państwo członkowskie dokonuje korekt finansowych wymaganych w związku z pojedynczymi lub systemowymi nieprawidłowościami stwierdzonymi w operacjach lub programach operacyjnych. Korekty dokonywane przez państwo członkowskie polegają na anulowaniu całości lub części wkładu publicznego w ramach programu operacyjnego. Państwo członkowskie bierze pod uwagę charakter i wagę nieprawidłowości oraz straty finansowe poniesione przez fundusze.
Jednocześnie zgodnie z treścią art. 60 lit. b w/w rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 do zadań Instytucji Zarządzającej należy m.in. „weryfikacja, że współfinansowane towary i usługi są dostarczane, oraz że wydatki zadeklarowane przez beneficjentów na operacje zostały rzeczywiście poniesione i są zgodne z zasadami wspólnotowymi i krajowymi”. Tym samym Instytucja Zarządzająca na podstawie własnego postępowania wyjaśniającego i ustaleń stwierdza, czy w trakcie realizacji projektu objętego dofinansowaniem w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Beneficjent dopuścił się nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Stosownie do wyniku tych ustaleń Instytucja Zarządzająca zobowiązana jest następnie podjąć właściwe działania, w szczególności mające na celu odzyskanie środków z budżetu Unii, w przypadku zaistnienia przesłanek określonych przepisami prawa”.
Należy dodać, iż stosownie do brzmienia art. 2 pkt 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 poprzez określenie "operacja", o którym mowa powyżej rozumiemy projekt lub grupę projektów wybranych przez instytucję zarządzającą danym programem operacyjnym lub na jej odpowiedzialność, zgodnie z kryteriami ustanowionymi przez komitet monitorujący, i realizowanych przez jednego lub więcej beneficjentów, pozwalające na osiągnięcie celów osi priorytetowej, do której odnosi się ta operacja. Z kolei termin "nieprawidłowość" definiujemy jako: jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspólnotowego wynikające z działania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, które powoduje lub mogłoby spowodować szkodę w budżecie ogólnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budżetu ogólnego (art. 2 pkt 3 w/w rozporządzenia). Należy wskazać, iż zarówno Komisja Europejska, jak i ETS przyjmują szeroką wykładnię przesłanki naruszenia prawa wspólnotowego, która obejmuje tak naruszenie prawa unijnego, jak i prawa krajowego, którego poszczególne regulacje zostały przytoczone powyżej na etapie opisu nieprawidłowości jakich dopuścił się Beneficjent. Zaś wykrycie takowego naruszenia i uznanie go za nieprawidłowość rodzi obowiązek odzyskania przez państwo członkowskie kwot wydatkowanych nieprawidłowo, nałożenia korekty finansowej (art. 98 w/w rozporządzenia).

Nadto stosownie do brzmienia art. 27 lit. b sektorowego rozporządzenia 1828/06, wstępnego zakwalifikowania czynu jako nieprawidłowości dokonuje właściwy organ administracyjny lub sąd państwa członkowskiego, w postaci pisemnej oceny. W związku z czym przyjąć należy, iż wstępnej kwalifikacji prawnej czynu jako nieprawidłowości dokonuje organ krajowy, który stwierdził, że istnieją podstawy dla podejrzenia popełnienia nieprawidłowości, natomiast ostatecznej kwalifikacji tego czynu dokonuje organ, który orzeka odnośnie do skutków wykrycia nieprawidłowości, np. podejmując rozstrzygnięcie zobowiązujące do zwrotu kwot wydatkowych nieprawidłowo.

Mając na uwadze zgromadzony materiał dowodowy, w szczególności Podsumowanie ustaleń dokonanych przez Urząd Kontroli Skarbowej w projekcie nr WND-RPZP.07.01.03-32-001/09 pn. „Prace wykończeniowe w Gimnazjum Publicznym w Bobolicach w ramach Bobolickiego Centrum Edukacji, Sportu i Rekreacji” w ramach prowadzonego audytu operacji RPO WZ, pismo z dnia 9 września 2011 r. znak: WWRPO-VII.441(7.1.3/2009/001).2011.WK.04 informujące Beneficjenta o stwierdzonych naruszeniach ustawy Prawo zamówień publicznych, opinię prawną przesłaną przez Beneficjenta dnia 16.02.2012 r., wniosek o ponowne rozpoznanie sprawy z dnia 20.03.2012 r., koniecznym jest wskazanie, że nastąpiło wykorzystanie środków niezgodnie z procedurami obowiązującymi przy udzielaniu zamówienia publicznego. 

Z uwagi na fakt, iż skutki finansowe określonych naruszeń należy uznać za trudne do oszacowania Instytucja Zarządzająca RPO WZ posłużyła się metodą wskaźnikową dla wyliczenia wysokości korekty finansowej. Zgodnie z wytycznymi Ministerstwa Rozwoju Regionalnego zaktualizowanymi na dzień 28.04.2011 r. w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, maksymalna wysokość wskaźnika procentowego nałożonej korekty finansowej za następujące naruszenia wynosi: art. 7 ust. 1 ustawy pzp - 5% (tabela 4 załącznika do Wytycznych lp. 5), art. 29 ust. 3 ustawy pzp – 10% (tabela 4 załącznika do Wytycznych lp. 3). 
W związku z wykryciem w prowadzonym przez Beneficjenta postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego więcej niż jednego przypadku niezastosowania zasad zamówień publicznych, do wyliczenia wysokości korekty finansowej przyjęto wskaźnik o największej wartości procentowej. Wobec powyższego, ustalona przez Instytucję Zarządzającą RPO WZ korekta finansowa obliczona jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (10%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków funduszy UE (60%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (576.979,64 zł) stanowi kwotę 34 618,78 zł. Jednakże zgodnie z Wytycznymi, Instytucja Zarządzająca RPO WZ posiada uprawnienie do obniżenia zalecanych stawek maksymalnych, o ile zaistnieją okoliczności za tym przemawiające. Obniżenie zalecanej stawki maksymalnej nie może jednak przekroczyć 50% wartości wskaźnika wyjściowego i jest dopuszczalne jedynie w odniesieniu do tych kategorii nieprawidłowości, którym nie zostały przypisane stawki korekt wyrażone w postaci przedziałów. W przedmiotowym przypadku Instytucja Zarządzająca RPO WZ uznała za zasadne wspomniane obniżenie i przyjmując 50% wartości wskaźnika wyjściowego nałożyła ostateczną kwotę korekty finansowej w wysokości 17.309,39 zł (5% x 60% x 576.979,64 zł). W ramach postępowania obowiązującego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego WZ na lata 2007-2013, jeśli zaproponowany przez Instytucję Audytową (IA) w ramach podsumowań audytów operacji został niższy wskaźnik procentowy wówczas możliwe jest przyjęcie takiego wskaźnika korekty jaki został wskazany przez IA. Ponieważ w przedmiotowym postępowaniu Instytucja Audytowa zaproponowała w ramach Podsumowania audytu, o którym mowa na wstępie decyzji, wskaźnik procentowy korekty w wysokości 5%, Instytucja Zarządzająca RPO WZ zmienia swoje stanowisko w przedmiotowej sprawie i za w/w naruszenia nakłada na Beneficjenta korektę finansowa w wysokości 5%. Nadto należy mieć na uwadze, iż ostateczna decyzja co do wysokości zastosowanego wskaźnika korekty należy do Instytucji Zarządzającej RPO WZ. 
Kierując się powyższym, Instytucja Zarządzająca RPO WZ uchyla w całości zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 10/W/2012 z dnia 29.02.2012 r. zobowiązującą do zwrotu części dofinansowania z odsetkami otrzymanego na podstawie umowy o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.07.01.03-32-001/09-00 pn. „Prace wykończeniowe w Gimnazjum Publicznym w Bobolicach w ramach Bobolickiego Centrum Edukacji, Sportu i Rekreacji” i zmienia ją w sposób wskazany w sentencji.
Pouczenie

Od niniejszej decyzji przysługuje wniesienie skargi do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Szczecinie, ul. Staromłyńska 10 w terminie 30 dni od daty jej doręczenia za pośrednictwem Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego.

Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego
Otrzymują:

1) Pani Mieczysława Brzoza 
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