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DECYZJA

Nr WWRPO/30/W/2012
podjęta w dniu 30 maja 2012 r.
przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego

w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Andrzej Jakubowski - Wicemarszałek 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 i 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 i ust. 9 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.) w zw. z art. 29 ust. 2 i 3, art. 36 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. 2007, Nr 223, poz. 1655 tekst jednolity ze zm.), oraz 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 Miasto Darłowo z siedzibą w Darłowie przy Placu Tadeusza Kościuszki 9, o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 16/W/2012 z dnia 30.03.2012 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.05.01.01-32-032/09-00 pn. „Budowa deptaku w Darłówku Zachodnim – ul. Władysława IV”
- uchyla w całości zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z  dnia 30.03.2012 r. nr 16/W/2012
- orzeka zwrot od Gminy Miasto Darłowo z siedzibą w Darłowie przy Placu Tadeusza Kościuszki 9, części dofinansowania ze środków z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w łącznej wysokości 27 969,03 zł wraz z odsetkami w wysokości określonej jak dla zaległości podatkowych liczonymi w następujący sposób: od kwoty 6 767,04 zł liczone od daty przekazania środków, tj. od 24 września 2010 r. do dnia zwrotu oraz od kwoty 21 201,99 zł liczone od daty przekazania środków czyli od 4 listopada 2010 r. do dnia zwrotu na konto Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego, nr 35 1020 4795 0000 9002 0210 4768, w terminie 14 dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji, z tym zastrzeżeniem, że po bezskutecznym upływie tego terminu zwrot środków nastąpi poprzez pomniejszenie kolejnej płatności przysługującej Gminie Miasto Darłowo z siedzibą przy Placu Kościuszki 9 w Darłowie o środki podlegające zwrotowi. 
Uzasadnienie
W dniu 4 maja 2012 r. do siedziby Urzędu Marszałkowskiego Województwa Zachodniopomorskiego w Szczecinie wpłynął wniosek Beneficjenta Gminy Miasto Darłowo o ponowne rozpatrzenie sprawy dotyczący wydanej przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego decyzji administracyjnej nr 16/W/2012 z dnia 30 marca 2012r., nakazującej zwrot środków, które Beneficjent otrzymał na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-032/09-00 
z dnia 28 września 2009 r. wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych. Podstawą wydania przedmiotowej decyzji było wykorzystanie przez Beneficjenta środków przekazanych mu na realizację projektu z naruszeniem przepisów Ustawy Prawo Zamówień Publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) zwanej dalej: pzp. 

Strona we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wniosła o uchylenie wydanej decyzji administracyjnej jako podjętej bez podstawy prawnej, a co za tym idzie dotkniętej nieważnością lub ewentualnie zmianę decyzji administracyjnej nr 16/W/2012 poprzez wydanie decyzji nieprzewidującej naliczenia korekty finansowej. 

W związku z powyższym Instytucja Zarządzająca Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego (dalej: IZ RPO WZ) ponownie przeprowadziła postępowanie wyjaśniające, obejmujące  całościową ocenę materiału dowodowego zgromadzonego w sprawie oraz pełną analizę stanu faktycznego i prawnego sprawy, co pozwoliło na odniesienie się do wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wniesionego przez Beneficjenta jak poniżej:  
W dniu 28.09.2009 r. Beneficjent Gmina Miasto Darłowo z siedzibą w Darłowie przy Placu Kościuszki 9 zawarła z Województwem Zachodniopomorskim reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013, umowę o dofinansowanie (dalej: Umowy) projektu nr UDA-RPZP.05.01.01-32-032/09-00 pn. „Budowa deptaku w Darłówku Zachodnim – ul. Władysława IV” Oś Priorytetowa 5 „Turystyka, kultura i rewitalizacja” Działanie 5.1 „Infrastruktura turystyczna” Poddziałanie 5.1.1 „Infrastruktura turystyki”.
Zgodnie z § 2 pkt 5 Umowy Beneficjent po spełnieniu warunków w niej określonych otrzyma dofinansowanie w kwocie nieprzekraczającej 1 016 841,95  zł (słownie: jeden milion szesnaście tysięcy osiemset czterdzieści jeden 95/100), stanowiącej nie więcej niż 50% całkowitych wydatków kwalifikowalnych Projektu. Przekazanie środków na rzecz Beneficjenta nastąpi na podstawie poprawnego pod względem formalno – merytorycznym oraz rachunkowym wniosku o płatność złożonego wraz z wymaganymi załącznikami przez Gminę Miasto Darłowo do IZ RPO WZ. W toku przeprowadzonej analizy dokumentów stwierdzono, iż na rzecz Beneficjenta wypłacono środki w łącznej kwocie: 572 244,30 zł (słownie: pięćset siedemdziesiąt dwa tysiące dwieście czterdzieści cztery 30/100 złotych).
Również zgodnie z zapisami Umowy Gmina Miasto Darłowo 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.), w zakresie w jakim ustawa ma zastosowanie do Beneficjenta i do Projektu”. 

Urząd Kontroli Skarbowej w wyniku przeprowadzonych w dniach od 17.03.2011 r. do 16.06.2011 r. czynności w zakresie audytu gospodarowania środkami pochodzącymi z budżetu Unii Europejskiej w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego, stwierdził naruszenia Ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. 2007 Nr 223 poz. 1655 tekst jednolity ze zm.), (dalej: pzp), co powinno skutkować nałożeniem korekt. W związku z wykorzystaniem przez Beneficjenta niedozwolonych znaków towarowych (wskazanie konkretnych nazw) w opisie przedmiotu zamówienia ujętych w kosztorysach, stwierdzono naruszenie art. 29 ust. 2 pzp, który zawiera wyraźny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamówienia w sposób, mogący utrudnić konkurencję, poprzez wskazanie znaków towarów, patentów lub pochodzenia. Ponadto zamawiający nie określił, w Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej: SIWZ), iż dopuszcza możliwość stosowania rozwiązań równoważnych w ramach przedmiotu zamówienia. UKS stwierdził również, że zamawiający w treści SIWZ zawarł zapis ograniczający możliwość podwykonawstwa robót budowlanych w części dotyczącej branży drogowej, naruszając w ten sposób art. 36 ust. 4, zgodnie z którym zasadą jest, że wykonawca może powierzyć wykonanie zamówienia podwykonawcom. Ewentualne ograniczenie możliwości korzystania z podwykonawców musi wynikać z SIWZ i może mieć miejsce tylko „ze względu na specyfikację przedmiotu zamówienia”. Zamawiający nie wykazał na specyficzne cechy przedmiotu zamówienia, nie pozwalające na powierzenie całości zamówienia podwykonawcom. Tym samym Gmina Miasto Darłowo dopuściła się naruszenie postanowień art. 7 ust.1 pzp, które stanowią, że zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców. Za powyższe uchybienia UKS nałożył korektę finansową w wysokości 5 % od kwoty umowy na roboty budowlane nr 081/EI/179/2009 z dnia 12.10.2009 r. W świetle dokumentu Komisji Europejskiej „Wytyczne do określania korekt finansowych nakładanych na wydatki ponoszone z funduszy strukturalnych lub Funduszu Spójności w przypadku naruszenia przepisów prawa zamówień publicznych” według załącznika do Wytycznych KE – COCOF 07/0037/03-PL, przewidziana korekta stanowi wartość wydatków niekwalifikowanych w ramach wniosku o płatność objętego audytem, tj. iloczyn wartości wydatków dotyczących zamówienia publicznego, w którym dokonano ustaleń skutkujących finansowo i wskaźnika procentowego odpowiadającego dokonanym ustaleniom, który w tym przypadku wynosi 5%. 
Po zakończeniu realizacji projektu w dniach 22.08.2011 r – 05.09.2011 r. IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę doraźną. W toku czynności kontrolnych stwierdzono wystąpienie nieprawidłowości w rozumieniu Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 poprzez naruszenie:

- art. 29 ust. 2 i 3 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych; 
- art. 36 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pzp poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania; 
- art. 7 ust. 1 pzp poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców; 
- art. 92 ust. 1 pkt 1 i 2 pzp poprzez nieumieszczenie w ogłoszeniu o wyborze oferty najkorzystniejszej informacji o pozostałych wykonawcach biorących udział w postępowaniu wraz z podaniem punktacji niewybranych ofert oraz informacji o wykonawcach, których oferty zostały odrzucone z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.
Należy podkreślić, iż Beneficjent zawierając Umowę o dofinansowanie Projektu zobowiązał się zgodnie z jej zapisami (§ 10 pkt 1) do stosowania pzp, w zakresie w jakim Ustawa ta ma zastosowanie do Beneficjenta i Projektu. Dodatkowo § 10 pkt 7 Umowy wskazuje, iż w przypadku naruszenia pzp zastosowanie będą miały 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. 
Wobec stwierdzonych naruszeń stosowania art. 36 ust. 4 w związku z art. 25 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 pzp przez Beneficjenta oraz w nawiązaniu do powyżej przytoczonych zapisów Umowy IZ RPO WZ wskazała konieczność nałożenia na Beneficjenta korekty finansowej w wysokości 10% wydatków kwalifikowalnych (wysokość korekty obliczona jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty, wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (umowy)), w łącznej kwocie 55 938,06 zł (słownie: pięćdziesiąt pięć tysięcy dziewięćset trzydzieści osiem złotych 06/100). 
W odpowiedzi na protokół pokontrolny Beneficjent przekazał pismem z dnia 25.10.2011 r. (wpływ do Urzędu Marszałkowskiego Województwa Zachodniopomorskiego 07.11.2011 r.) zastrzeżenia co do treści protokołu pokontrolnego, w którym uznał uwagi Zespołu kontrolującego za niezasadne oraz nie mające oparcia w obowiązującym prawodawstwie i stanie faktycznym.
Beneficjent ww. piśmie wskazuje, odnośnie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 i 2 pzp wyrażonego w protokole pokontrolnym, iż oczywista kolejność ofert (od najkorzystniejszej do najmniej korzystnej) wynikała z faktu, iż jedynym kryterium wyboru ofert była jej cena. Podkreśla również, iż wykonawcy zapoznali się z cenami zaoferowanymi przez wszystkich uczestników przetargu. Zdaniem Beneficjenta, powyższa kwestia nie miała wpływu ani na wynik postępowania, ani też nie naruszyła interesu prawnego żadnego z uczestników postępowania. W odpowiedzi na zastrzeżenia Beneficjenta wniesione do protokołu pokontrolnego IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta, iż zgodnie z treścią art. 92 ust 1 pkt 1 pzp: „Niezwłocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiający jednocześnie zawiadamia wykonawców, którzy złożyli oferty o: wyborze oferty najkorzystniejszej, podając nazwę (firmę), albo imię i nazwisko, siedzibę albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, którego ofertę wybrano, uzasadnienie jej wyboru oraz nazwy (firm), albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsce zamieszkania i adresy wykonawców, którzy złożyli oferty, a także punktację przyznaną ofertom w każdym kryterium oceny ofert i łączną punktacją”, w związku z czym naruszenie zapisów ustawy jakiego dopuścił się Beneficjent w zakresie wadliwego zawiadomienia wykonawców o wyborze oferty najkorzystniejszej nie pozostawia wątpliwości. Naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 1 i 2 pzp nie skutkuje jednak nałożeniem korekty finansowej na Beneficjenta.
W zakresie naruszenia przez Beneficjenta art. 7 ust. 1 pzp Beneficjent podniósł, iż w przedmiotowym postępowaniu dokonał zgodnego z prawem ograniczenia praw, które mogły zostać powierzone podwykonawcom. Zdaniem Beneficjenta możliwość taką przewiduje art. 36 ust. 5 pzp, zgodnie z którym „wykonawca może powierzyć wykonanie zamówienia podwykonawcom, z wyjątkiem przypadku gdy ze względu na specyfikę przedmiotu zamówienia zamawiający zastrzeże w specyfikacji istotnych warunków zamówienia, że część lub całość zamówienia nie może być powierzona podwykonawcom”. Powyższe, jak podaje Beneficjent, było uzasadnione potrzebą dochowania należytej staranności i kontrolą realizacji robót nawierzchniowych – podstawowej części zamówienia publicznego. Po ponownej analizie przedmiotowej sytuacji, mając na uwadze opinię Komisji Europejskiej wyrażoną w raportach z kolejnych audytów realizacji przez państwa członkowskie zasad wydatkowania środków europejskich, która stanowi, iż dopuszczalna jest sytuacja, w której zamawiający zastrzega konieczność wykonania zamówienia przez wykonawcę, z wyłączeniem podwykonawców, jednakże robi to w odniesieniu do tych (istotnych) części zamówienia, których wykonanie decyduje o jakości całego zamówienia, IZ RPO WZ odstąpiła od stwierdzenia nieprawidłowości w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 pzp. Zmiana stanowiska IZ RPO WZ nie wpłynęła jednak na ostateczną wysokość naliczonej korekty finansowej.  
Beneficjent nie zgadza się również z zarzutem naruszenia art. 36 ust. 4 w związku z art. 25 ust. 1 pzp. oraz stwierdza, iż jest on niezasadny i nie odpowiada prawu. W rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów z dnia 19.05.2006 r. w sprawie rodzajów dokumentów jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane (Dz.U. 2006 Nr 87 poz. 605 ze zm.), § 1 ust. 1 wymienia dokumenty jakich może żądać zamawiający od wykonawców na potwierdzenie warunków, o których mowa w art. 22 ust. 1 pzp. Zdaniem Beneficjenta nie wyklucza to możliwości zamieszczenia w SIWZ innych oczekiwań zamawiającego co do dokumentów jakie mają być dostarczone przez wykonawców w celu innym niż na potwierdzenie warunków, o których mowa w art. 22 ust. 1 pzp. Beneficjent uznał za zasadne żądanie wykazu podwykonawców w celach informacyjnych, gdyż w realiach rynku robót budowlanych, często uzyskanie informacji choćby o nazwie firmy budowlanej może mieć duże znaczenie. Na uwagę zasługuje również fakt, iż zgodnie z prawem cywilnym i wzorem umowy, który miał zastosowanie w niniejszej sprawie zamawiający wyraża zgodę na podpisanie umowy z podwykonawcą.
Zgodnie z treścią art. 25 ust. 1 pzp, w postępowaniu o udzielenie zamówienia zamawiający może żądać od wykonawców wyłącznie oświadczeń lub dokumentów niezbędnych do przeprowadzenia postępowania. Oświadczenia lub dokumenty potwierdzające spełnianie: 1) warunków udziału w postępowaniu, 2) przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego, zamawiający wskazuje w ogłoszeniu o zamówieniu, specyfikacji istotnych warunków zamówienia lub zaproszeniu do składania ofert. Uprawnienie zamawiającego do żądania oświadczeń i dokumentów nie oznacza jego pełnej swobody w tym zakresie, a żądnie przez zamawiającego wykazu podwykonawców było bez podstawne. Przepis określa bowiem, że muszą to być dokumenty niezbędne do przeprowadzenia postępowania. Niedopuszczalne jest więc żądanie oświadczeń i dokumentów przekraczających ten zakres. Wskazany w w/w rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów katalog dokumentów jakich zamawiający może żądać w ramach postępowania przetargowego jest katalogiem zamkniętym. Na uwagę zasługuje również fakt, iż ustawa Prawo zamówień publicznych w żadnym miejscu nie reguluje kwestii możliwości żądania przez zamawiającego dokumentów o charakterze informacyjnym. 
IZ RPO WZ, zgodnie z orzeczeniem Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości C-314/01 (Arge Telecom & Partner) mówiącym, iż „zamawiający nie może żądać aby oferty zawierały informacje o dokładnym zakresie i wartości prac, które zostaną zlecone podwykonawcom oraz konkretnych podwykonawców (…)”, podtrzymało swoje stanowisko, przyjmując w oparciu o wytyczne  Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”  wskaźnik procentowy do obliczenia korekty w zakresie powyższego naruszenia w wysokości 5%.
Beneficjent nie zgodził się z zarzutem IZ RPO WZ naruszenia art. 29 ust. 3 pzp. Jako argument przemawiający za swoim stanowiskiem wskazał fakt, iż opis przedmiotu zamówienia został dokonany za pomocą dokumentacji projektowej, która została sporządzona na zlecenie gminy przez podmiot fachowy. Nadto w większości zapisów wskazywanych przez kontrolującego obok określenia wskazującego na znak towarowy znajdowało się określenie: „typu” oraz „np.”, które w ocenie Beneficjenta jest językowo niemalże tożsame z wyrażeniem „równoważne”. W omawianej  powyżej kwestii Gmina Miasto Darłowo posługuje się w swojej argumentacji definicją słów „typu” oraz „równoważny” wg słownika języka Polskiego Wydawnictwa Naukowego PWN. Beneficjent podkreślił również, iż wykonawcy nie mieli w tym zakresie żadnych pytań lub zastrzeżeń, a zaistniała sytuacja nie miała wpływu na przebieg postępowania.
Analizując wyniki przeprowadzonej przez IZ RPO WZ czynności kontrolnych, zespół kontrolujący  podtrzymuje fakt, iż Beneficjent dopuścił się rażącego naruszenia przepisów Ustawy pzp poprzez sporządzenie opisu przedmiotu zamówienia w sposób, który mógłby naruszyć uczciwą konkurencję. Art. 29 ust. 3 Ustawy pzp jednoznacznie wskazuje bowiem, iż: „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””. Posłużenie się do opisania przedmiotu zamówienia znakami towarowymi lub nazwami własnymi produktów jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy zamawiający jednocześnie dopuszcza składanie ofert równoważnych - przez co należy rozumieć zaoferowanie produktów lub usług służących do tego samego celu oraz o porównywalnych (ekwiwalentnych) właściwościach i jakości (za: Komentarz do przepisów ustawy - Prawo zamówień publicznych, zmienionych ustawą z dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy - Prawo zamówień publicznych oraz ustawy o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych (Dz.U.06.79.551)).
W opinii IZ RPO WZ użycie zwrotów „typu” lub „np.” w specyfikacji istotnych warunków zamówienia nie jest tożsame z użyciem słowa „równoważny”. Na podkreślenie zasługuje fakt, iż zamawiający nie wykazał, że bez wskazanych nazw własnych nie jest w stanie opisać przedmiotu zamówienia. Abstrahując od powyższego samo użycie sformułowania „lub równoważny” w opisie przedmiotu zamówienia nie jest wystarczające. Niezbędnym jest użycie sformułowań uściślających i podanie wymogów, parametrów, odnoszących się do dopuszczalnego zakresu równoważności ofert (wyrok KIO z dnia 21.05.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 585/09). Ponadto, w sytuacji kiedy podmiot wskazuje na możliwość składania ofert równoważnych zamawiający jest obowiązany dokładnie wskazać i opisać minimalne parametry techniczne oraz wymogi jakościowe jakie mają być spełnione przez oferowane produkty. Jest to konieczny warunek do tego, aby zamawiający miał możliwość porównania ofert. 

IZ RPO WZ zwracała również Beneficjentowi uwagę na zapis art. 29 ust. 2 pzp, który zawiera zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamówienia w sposób mogący utrudniać uczciwą konkurencję. Sporządzenie przez zamawiającego opisu przedmiotu zamówienia uwzględniającego cechy konkretnego produktu/usługi itd. m.in. poprzez wprowadzanie konkretnych nazw do SIWZ zawsze będzie wpływało negatywnie na zachowanie zasady uczciwej konkurencji. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 6 sierpnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 967/09: „Pojęcie równoważności bowiem nie może oznaczać tożsamości produktów, ponieważ przeczyłoby to istocie oferowania produktów równoważnych i czyniłoby możliwość oferowania produktów równoważnych pozorną i w praktyce niemożliwą do spełnienia. Zaś rozwiązanie równoważne nie może oznaczać, że inne zaproponowane w ramach tej równoważności urządzenie ma spełniać wszystkie parametry konkretnego urządzenia, określonego producenta, przyjętego przez projektanta, gdyż naruszałoby to zasadę równego traktowania wykonawców i uczciwej konkurencji”. Dodatkowo IZ RPO WZ wyjaśniła również Beneficjentowi, że brak pytań ze strony wykonawców biorących udział w postępowaniu nie wskazuje w sposób jednoznaczny, iż zamawiający postępował zgodnie z zasadą konkurencyjności i równego traktowania wykonawców (również potencjalnych). Zgodnie z wytycznymi Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” maksymalny wskaźnik procentowy do obliczenia korekty w zakresie naruszenia art. 29 ust. 3 pzp wynosi 10%. Z uwagi na rażące naruszenie art. 29 ust. 3 pzp, IZ RPO WZ podjęła decyzję o nałożeniu korekty finansowej w maksymalnej wysokości tj. 10%.
Beneficjent zwraca również uwagę na fakt braku naruszeń ustawy pzp stwierdzonych podczas innych kontroli planowych w ramach przedmiotowej inwestycji. IZ RPO WZ nie podzieliła zawartego w zastrzeżeniach do protokołu pokontrolnego uwag Beneficjenta. Zgodnie z zapisem § 12 pkt 5 Umowy: „Instytucja Zarządzająca RPO WZ lub inne podmioty uprawnione do przeprowadzenia kontroli na podstawie odrębnych przepisów mogą wznowić przeprowadzenie kontroli w dowolnym terminie w trakcie i na zakończenie realizacji Projektu oraz przez okres 5 lat od dnia zakończenia finansowego projektu mającą na celu ponowne sprawdzenie prawidłowości realizacji Projektu, w tym kwalifikowalności i prawidłowości poniesienia wydatków  oraz utrzymania przez Beneficjenta wskaźników produktu”. Przeprowadzone uprzednio przez IZ RPO WZ kontrole wynikały z faktu złożenia przez Beneficjenta wniosku o płatność końcową. Zaś zakres kontroli doraźnej wszczętej przez IZ RPO WZ dotyczył szczegółowej weryfikacji stosowania przez Beneficjenta przepisów ustawy pzp w ramach inwestycji współfinansowanych z Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego. Przeprowadzone czynności kontrolne miały zatem różny charakter. 
IZ RPO WZ, zgodnie z zapisami zawartymi w wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” (rozdział 4 – Metody ustalania wysokości korekty) w brzmieniu: „W przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niezastosowania zasad zamówień publicznych, należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej”, nałożyła na Beneficjenta korektę finansową w wysokości 10%,  obliczoną jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty, wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków UE i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia.  W związku faktem, iż do zadań IZ RPO WZ należy m.in. odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.), w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach o finansach publicznych, IZ RPO WZ podjęła czynności zmierzające do odzyskania należności w wysokości 55.938,06 zł. 
W związku z powyższym IZ RPO WZ pismem z dnia 19.12.2011 r. znak: WWRPO.V.AF.3462-6(5.1.1/2009/032)/02/1 wezwała Beneficjenta do zwrotu środków wykorzystanych z naruszeniem procedur w kwocie 55.938,06 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.
W odpowiedzi na ww. pismo, Beneficjent pismem z dnia 12.01.2012 r (znak: EI.042.1.2012) odmówił zwrotu naliczonych korekt finansowych, nie wyraził zgody na potracenie wymienionych kwot z jakichkolwiek przysługujących mu płatności, jak również podtrzymał swoje stanowisko wyrażone w piśmie z dnia 25.10.2011 r. odpierającym zarzuty zespołu kontrolującego zawarte w protokole pokontrolnym. 

Z dniem 17.01.2012 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne z urzędu w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności dokonanych na jego rzecz na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA.RPZP.05.01.01-32-032/09-00 (pismo z dnia 03.02.2012 r. znak: WWRPO.VIII.3162.03.2012.AJ). Jednocześnie Beneficjent poinformowany został o prawie do czynnego udziału w każdym studium postępowania, w tym prawa do przeglądania akt, uzyskania wyjaśnień, składania wniosków dowodowych w postępowaniu wyjaśniającym, a przed wydaniem decyzji wypowiedzenie się co do zebranych dowodów i materiałów, z którego skorzystał. Dnia 29.02.2012 r., pełniący funkcję pełnomocnika Gminy Miasto Darłowo, pan Leszek Kuc – Sekretarz Gminy Miasto Darłowo zapoznał się z dokumentami przedmiotowej sprawy, nie wnosząc jednak nowych dowodów w sprawie. 

IZ RPO WZ, pismem z dnia 15.02.2012 r., poinformowała Beneficjenta o wydłużeniu postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków w związku z toczącym się postępowaniem wyjaśniającym. Nowy termin zakończenia przedmiotowej sprawy wskazano na dzień  30.03.2012 r.  
Pismem z dnia 07.03.2012 r. Beneficjent został poinformowany o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie i pouczony o prawach wynikających z art. 10 § 1 kpa dotyczących możliwości zapoznania się z aktami sprawy i wypowiedzenia się co do zebranych materiałów i zgłoszonych żądań.  
Dnia 06.03.2012 r. do IZ RPO WZ wpłynęło pismo Beneficjenta datowane na dzień 01.03.2012 r. nie wnoszące nowych dowodów w sprawie. W ww. piśmie Beneficjent zarzucił natomiast, że zawiadomienie o wszczęciu postępowania administracyjnego „nie wskazuje materialnej podstawy prawnej, która miałaby stanowić podstawę wydania decyzji administracyjnej zwrotu środków (…)”. Beneficjent wskazuje, że przytoczony w zawiadomieniu o wszczęciu postępowania administracyjnego art. 207 ust. 1 pkt. 2 ustawy o finansach publicznych odsyła do art. 184 ust. 1 tejże ustawy, zgodnie z którym wydatki związane z realizacją programów i projektów finansowanych ze środków, o których mowa w art. 5 ust. 1 pkt. 2 i 3 są dokonywane zgodnie z procedurami określonymi w umowie międzynarodowej lub innymi procedurami obowiązującymi przy ich wykorzystaniu. I dalej wywodzi, że w związku z tym podstawą żądania zwrotu przedmiotowych środków mogłyby być regulacje zawarte w umowie międzynarodowej lub „inne procedury obowiązujące przy ich wykorzystaniu”. Ostatecznie Beneficjent przyznając, iż art. 61 kpa nie zawiera literalnie sformułowania obowiązku wskazywania w zawiadomieniu o wszczęciu postępowania materialnej podstawy prawnej, na której organ ma zamiar oprzeć swoją decyzję, zażądał podania takiej podstawy „w celu umożliwienia ustosunkowania się do pojawiających się poważnych wątpliwości prawnych, które mogą mieć wpływ na sferę praw i obowiązków strony.”
W odpowiedzi na pismo Beneficjenta, IZ RPO WZ pismem z dnia 16.03.2012 r. udzieliła informacji, iż naruszenie procedur przy wykorzystaniu środków dotyczy przede wszystkim procedur wskazanych w umowie o dofinansowanie projektu, zawieranej na podstawie art. 206 ustawy o finansach publicznych, w szczególności w zakresie zamówień publicznych.  Z konstrukcji przepisów art. 206 ust. 1 i art. 207 ustawy o finansach publicznych wynika, że to przede wszystkim umowa o dofinansowanie określa warunki i terminy zwrotu środków wykorzystanych niezgodnie z przeznaczeniem, z naruszeniem procedur, nienależnie lub nadmiernej wysokości. IZ RPO WZ zaznaczyła, że Beneficjent był szczegółowo informowany (jeszcze na etapie poprzedzającym prowadzone postępowanie administracyjne mające na celu zwrot środków) o stwierdzonym w toku czynności kontrolnych naruszeniu procedur w zakresie zamówień publicznych, a zawiadomienie o wszczęciu postępowania administracyjnego zawierało wszelkie obligatoryjne składniki zgodnie z art. 61 kpa, który jak słusznie zauważył Beneficjent nie formułuje obowiązku wskazania w nim materialnej podstawy prawnej, na której organ ma zamiar oprzeć rozstrzygnięcie kończące postępowanie administracyjne. W piśmie IZ RPO WZ również odpowiedziała na zarzut Beneficjenta dotyczący upoważnienia dla Wicemarszałków Województwa Zachodniopomorskiego do wydawania i podpisywania pism w postępowaniu administracyjnym, wskazując regulacje prawne zawarte w art. 25 pkt 1 ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju oraz w § 46 ust. 1 Regulaminu Organizacyjnego Urzędu Marszałkowskiego. W podsumowaniu IZ RPO WZ zaznacza, że postępowanie administracyjne można określić mianem „postępowania wyjaśniającego”, czy też „przygotowawczego”, które stanowi etap poprzedzający/zmierzający do rozpoznania i rozstrzygnięcia istoty sprawy poprzez wydanie stosownej decyzji, której jednym z elementów składowych jest powołanie podstawy prawnej. 
Z uwagi na fakt, iż doszło do naruszenia art. 207 ust. 1 pkt 2 ustawy o finansach publicznych oraz brak zwrotu części dofinansowania w wysokości 55.938,06 zł. wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych, które Beneficjent otrzymał na podstawie Umowy nr UDA-RPZP.05.01.01-32-032/09-00 pn. „Budowa deptaku w Darłówku Zachodnim – ul. Władysława IV”, Zarząd Województwa podjął decyzję administracyjną nr 16/W/2012. Pismem z dnia 30.04.2012 r. Beneficjent złożył wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej w/w decyzją, wnosząc o jej uchylenie jako podjętej bez podstawy prawnej lub też jej zmianę poprzez wydanie decyzji nieprzewidującej naliczenia korekty finansowej. 

W związku z powyższym IZ 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 podnosi kwestie podstawy prawnej, na bazie której wydano decyzję nr 16/W/2012. Zdaniem Beneficjenta, brak jest w niniejszej decyzji przepisu prawa, stanowiącego podstawę prawną do ustalenia wysokości korekty finansowej nałożonej na Gminę Miasto Darłowo czyli przepisu stanowiącego podstawę prawną do dokonania przez organ czynności będącej istotą zakwestionowanej decyzji.  
W tym miejscu należy przytoczyć zapisy art. 25 pkt 1 w zw. z art. 5 pkt 2 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.), zgodnie z którym 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, 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. 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 art. 98 ust. 2 Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 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.
IZ RPO WZ nie podziela stanowiska przedstawionego przez Stronę odnośnie wykorzystania do naliczania wysokości korekty finansowej tzw. „Taryfikatora”, czyli Wytyczne Ministra Rozwoju Regionalnego w sprawie wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE, który zdaniem Beneficjenta stanowi przykład prawa powielaczowego, które zgodnie z ustalonymi poglądami doktryny i orzecznictwa nie może stanowić podstawy do wydania decyzji administracyjnych. W odpowiedzi na ten zarzut IZ RPO WZ pragnie zauważyć, że podstawą do wydania decyzji administracyjnej był fakt wykorzystania przez Beneficjenta środków przekazanych z tytułu płatności dokonanych w ramach Umowy pn. „Budowa deptaku w Darłówku Zachodnim – ul. Władysława IV” nr UDA-RPZP.05.01.01-32-032/09-00 z naruszeniem procedur oraz z uwagi na odmowę zwrotu w/w środków wraz z odsetkami oraz nie wyrażenia zgody na ich potrącenie. Natomiast podstawa do zwrotu środków przez Stronę wynikała z faktu wystąpienia nieprawidłowości zweryfikowanych na etapie przeprowadzonych czynności kontrolnych przez IŻ RPO WZ, przy czym w rozumieniu Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006, nieprawidłowość definiuje się 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”. W opinii IZ RPO WZ decyzja nr 16/W/2012 jest zatem decyzją w przedmiocie zwrotu środków, wykorzystanych z naruszeniem procedur wskazanych przede wszystkim w umowie o dofinansowanie projektu, a w szczególności w zakresie zamówień publicznych, a nie decyzją „naliczającą korektę” jak nieprawidłowo twierdzi Beneficjent. 
IZ RPO WZ wskazuje również na zapisy § 19 Umowy o dofinansowanie stanowiące, iż „w sprawach nieuregulowanych w Umowie o dofinansowanie zastosowanie mają w szczególności odpowiednie przepisy pierwotnego i wtórnego prawa wspólnotowego, właściwe przepisy prawa polskiego, w tym także wszelkie wytyczne do nich, a także odpowiednie reguły, zasady i postanowienia wynikające z programu, Uszczegółowienia Programu, obowiązujących procedur, wytycznych, informacji Instytucji Zarządzającej RPO WZ”, zdaniem IZ RPO WZ także „Taryfikator” opracowany przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego. 
Rozważając w tym kontekście zarzuty wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy stwierdzić należy, iż są one niezasadne. W związku z wykorzystaniem środków na realizacje projektu niezgodnie z procedurami IZ RPO WZ. Mając na uwadze zgromadzony materiał dowodowy, w szczególności umowę o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.05.01.01-32-032/09-00 pn. „Budowa deptaku w Darłówku Zachodnim – ul. Władysława IV”, protokół i ustalenia Urzędu Kontroli Skarbowej w Szczecinie, Protokół Pokontrolny z kontroli doraźnej przeprowadzonej przez IZ RPO WZ, korespondencję z Beneficjentem oraz wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, koniecznym jest wskazanie, że nastąpiło wykorzystanie środków niezgodnie z procedurami obowiązującymi przy udzielaniu zamówienia publicznego, skutkujące nałożeniem korekty finansowej. 

Z uwagi na fakt, iż skutki finansowe określonych naruszeń należy uznać za trudne do oszacowania IZ 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. 36 ust. 4 wz. z art. 25 ust. 1 pzp – 5 %, art. 29 ust 3 pzp – 10%. 

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 IZ  RPO WZ korekta finansowa obliczona jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty (10%), wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków funduszy UE (50%) i wysokości faktycznych wydatków kwalifikowalnych dla danego zamówienia (270 681,55 dot. wniosku o płatność nr WNP-RPZP.05.01.01-32-032/09-02 oraz 848 079,54 dot. wniosku o płatność nr WNP-RPZP.05.01.01-32-032/09-03) stanowi kwotę 55.938,06 zł. Jednakże zgodnie z Wytycznymi, IZ 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 IZ RPO WZ uznała za zasadne wspomniane obniżenie i przyjmując 50% wartości wskaźnika wyjściowego nałożyła ostateczną kwotę korekty finansowej w wysokości 27 969,03 (5% x 50% x 270 681,55 + 5% x 50% x 848 079,54). 
W ramach postępowania obowiązującego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego WZ na lata 2007-2013, jeśli zaproponowany przez Instytucję Audytową (dalej: 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 IA zaproponowała w ramach Podsumowania audytu, o którym mowa na wstępie decyzji, wskaźnik procentowy korekty w wysokości 5%, IZ 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 IZ RPO WZ. 

Kierując się powyższym, Instytucja Zarządzająca RPO WZ uchyla w całości zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 16/W/2012 z dnia 30.03.2012 r. zobowiązującą do zwrotu części dofinansowania z odsetkami otrzymanego na podstawie umowy o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.05.01.05-32-032/09-00 pn. „Budowa deptaku w Darłówku Zachodnim – ul. Władysława IV” i orzeka zwrot w sposób wskazany jak 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) Pan Arkadiusz Klimowicz
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