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                         76-150 Darłowo

DECYZJA

Nr WWRPO/31/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 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. 2009, Nr 157, poz. 1240 ze zm.) w zw. z art. 29 ust. 2 i 3, art. 36 ust. 4, 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.),  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 Kościuszki 9, reprezentowanej przez Burmistrza Miasta Pana Arkadiusz Klimowicza, o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 15/W/2012 z dnia 30 marca 2012 r. zobowiązującą do zwrotu wykorzystanych z naruszeniem procedur środków przyznanych na realizację projektu nr RPOWZ/5.1.1/2009/031/K pn. „Budowa infrastruktury turystycznej parku na Wyspie Łososiowej w Darłowie” w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego 

· uchyla w całości zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 30 marca 2012 r. nr 15/W/2012

· orzeka zwrot od Gminy Miasta Darłowo z siedzibą w Darłowie przy Placu Tadeusz Kościuszki 9 części dofinansowania ze środków Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego 
w łącznej wysokości: 22 860,35 zł (słownie: dwadzieścia dwa tysiące osiemset sześćdziesiąt złotych 35/100) wraz z odsetkami w wysokości określonej jak dla zaległości podatkowych, liczonymi w następujący sposób: od kwoty 15 106,05 zł liczone od daty przekazania środków, czyli od 23.12.2010 r. do dnia zwrotu oraz od kwoty 7 754,30 zł liczone od dnia przekazania środków, czyli 26.08.2011 r. do dnia zwrotu 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.
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 15/W/2012 z dnia 30 marca 2012r., nakazującej zwrot środków, które Beneficjent otrzymał na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.05.01.01-32-031/09-00 
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 15/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:  
Beneficjent Gmina Miasto Darłowo z siedzibą w Darłowie przy Placu Tadeusza Kościuszki 9, reprezentowana przez Burmistrza Miasta Darłowo Pana Arkadiusza Klimowicza w dniu 28 września 2009 r. zawarła z Województwem Zachodniopomorskim, reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym rolę Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007 – 2013 umowę numer UDA-RPZP.05.01.01-32-031/09-00 na dofinansowanie projektu pn. „Budowa infrastruktury turystycznej parku na Wyspie Łosiowej w Darłowie”. Ponadto w dniu 24 maja 2010 r. pomiędzy Beneficjentem a Województwem Zachodniopomorskim został zawarty Aneks nr UDA-RPZP.05.01.01-32-031/09-01 oraz w dniu 15 listopada 2010 r. Aneks numer UDA-RPZP.05.01.01-32-031/09-02. 
Oś priorytetowa 5 „Turystyka, kultura i rewitalizacja”, Działanie 5.1 „Infrastruktura turystyczna”,  Poddziałanie 5.1.1 „Infrastruktura turystyki”. 

Zgodnie z § 2 pkt 5 Umowy o dofinansowanie (dalej: Umowy) Beneficjent po spełnieniu warunków w niej określonych otrzyma dofinansowanie w kwocie nieprzekraczającej 697 391,76 zł (słownie: sześćset dziewięćdziesiąt siedem tysięcy trzysta dziewięćdziesiąt jeden złotych 76/100), 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: 464 599,34 zł (słownie: czterysta sześćdziesiąt cztery tysiące pięćset dziewięćdziesiąt dziewięć 34/100 złotych) w tym z środków Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego kwotę 464 599,34 zł. 

W dniach 22.08.2011 r. – 05.09.2011 r. IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę doraźną Projektu 
pn. „Budowa infrastruktury turystycznej parku na Wyspie Łososiowej w Darłowie”. Zespół dokonał czynności kontrolnych w składzie: p. Oktawian Bąbel – kierownik zespołu kontrolującego, p. Michał Kojder – członek zespołu kontrolującego, p. Marek Górski - członek zespołu kontrolującego, p. Piotr Jaś - członek zespołu kontrolującego. Ww. kontrola została oznaczona numerem KPR-RZPZ.05.01.01-32-031/09-02. W toku przeprowadzonych czynności kontrolnych zespół stwierdził 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 związku 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 utrudnić 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.
Ponadto wątpliwość IZ RPO WZ wzbudziło oszacowanie przedmiotu zamówienia na roboty budowalne wcześniej niż 6 miesięcy przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenia zamówienia publicznego. 
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 45 720,70 zł (słownie: czterdzieści pięć tysięcy siedemset dwadzieścia złotych 70/100). 
Zgodnie z pouczeniem zawartym w Protokole Pokontrolnym, Kierownikowi Jednostki Kontrolowanej lub osobie pełniącej jego obowiązki przysługuje prawo zgłoszenia w terminie do 14 dni roboczych od dnia otrzymania Protokołu Pokontrolnego w formie pisemnej uzasadnionych zastrzeżeń, uwag lub wyjaśnień do zapisów w nim zawartych. 

Pismem z dnia 25 października 2011 r. Gmina Miasto Darłowo przedłożyła zastrzeżenia do Protokołu Pokontrolnego, w których to uznała uwagi Zespołu Kontrolującego za niezasadne, nie mające oparcia w obowiązującym prawie i ustalonym stanie faktycznym. 
W odniesieniu do zarzutów wskazanych przez IZ RPO WZ dotyczących naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 pzp Beneficjent wskazuje, iż w związku z tym, że jedynym kryterium wyboru ofert w postępowaniu, w ramach którego stwierdzono ww. naruszenie była cena, kolejność ofert wskazanych w wyniku postępowania przetargowego jest jednoznaczna (od oferty najkorzystniejszej do najmniej korzystnej). 

Beneficjent informuje, że wykonawcy zapoznali się z cenami zaoferowanymi przez wszystkich uczestników przetargu. Dodatkowo podnosi, iż 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 nie miało wpływu na wynik postępowania, ani też nie naruszyło interesu prawnego żadnego z uczestników postępowania. 
Naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 1 przez Beneficjenta w opinii IZ RPO WZ nie budzi wątpliwości bowiem zgodnie z jego brzmieniem: „Niezwłocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiający zawiadamia wykonawców, którzy złożyli oferty, o: wyborze najkorzystniejszej oferty, podając nazwę (firmę), siedzibę i adres wykonawcy, którego ofertę wybrano oraz uzasadnienie jej wyboru, a także nazwy (firmy), siedziby i adresy wykonawców, którzy złożyli oferty wraz ze streszczeniem oceny i porównania złożonych ofert zawierającym punktację przyznaną ofertom w każdym kryterium oceny ofert i łączną punktację”, wobec czego bez znaczenia pozostaje fakt, iż obrane kryterium wyboru oferty wskazuje wprost kolejność wykonawców, którzy wzięli udział w postępowaniu. 
Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 i 2 pzp nie skutkuje naliczeniem korekty finansowej na Beneficjenta. 
W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 pzp Beneficjent uznaje zarzut określenia warunków udziału 
w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudnić uczciwą konkurencję oraz nie zapewnić równego traktowania wykonawców za niezasadny i sprzeczny z art. 36 ust. 4 i 5 pzp. 
W przedmiotowym postępowaniu Beneficjent wskazuje, iż dokonał zgodnego z prawem ograniczenia praw, które mogły zostać powierzone podwykonawcom. W opinii Beneficjenta możliwość taką przewiduje art. 36 ust. 5 Ustawy pzp zgodnie z którym „wykonawca może powierzyć podwykonawcom, z wyjątkiem przypadku gdy ze względu na specyfikę przedmiotu zamówienia, zamawiający zastrzeże w specyfikacji istotnych warunków zmówienia, że część lub całość zmówienia nie może być powierzona podwykonawcom”. Powyższe jak wskazuje Beneficjent było czynnością niezbędną do zapewnienia realizacji projektu z należytą starannością, a także pozwoliło na posiadanie pełnej kontroli nad realizacją podstawowej części zamówienia publicznego jaką były roboty nawierzchniowe. Analiza raportów, z przeprowadzonych audytów realizacji zasad wydatkowania środków europejskich przez państwa członkowskie, wskazujących opinię Komisji Europejskiej zgodnie z którą możliwa jest  sytuacja, w której zamawiający zastrzega konieczność wykonania zamówienia z wyłączeniem podwykonawców, jednakże robi to w odniesieniu do tych części zamówienia, których wykonanie decyduje o jakości całego zamówienia, oraz ponowna ocena sytuacji przez Instytucję Zarządzającą pozwoliły na przychylne odniesienie się do zastrzeżeń Beneficjenta, a tym samym odstąpienie IZ RPO WZ od stwierdzenia nieprawidłowości w zakresie zastosowania art. 7 ust. 1 pzp. Zmiana stanowiska IZ RPO WZ nie wpłynęła na wysokość korekty finansowej nałożonej na Beneficjenta. 
W zakresie naruszenia art. 36 ust. 4 w związku z art. 25 ust. 1 pzp Beneficjent stwierdza, iż zarzut Zespołu Kontrolującego IZ RPO WZ jest niezasadny i nie odpowiada prawu. W ogłoszeniu 
o zamówieniu Zamawiający zawarł informację, iż oferta musi zawierać wykaz podwykonawców, którzy będą wykonywać zamówienie wraz z danymi na temat ich doświadczenia z podaniem zakresu, który będzie im powierzony oraz, że nie dopuszcza możliwości zlecenia podwykonawcom wykonania robót budowlanych tylko w części dotyczącej branży drogowej.  W § 1 ust. 1 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 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.) wskazano dokumenty jakich może żądać zamawiający od wykonawcy na potwierdzenie warunków zamówienia, o których mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp. Mając na uwadze powyższe Beneficjent stwierdza, iż zapisy ww. Rozporządzenia nie wykluczają zamieszczenia w specyfikacji istotnych warunków zamówienia 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 Ustawy pzp. Dodatkowo Beneficjent podniósł, że zażądał dodatkowych dokumentów (wykaz podwykonawców) w celu informacyjnym kierując się faktem, iż w realiach związanych z rynkiem robót budowlanych pozyskanie danych np. o nazwie firmy budowlanej może mieć duże znaczenie, tym bardziej że zgodnie z prawem cywilnym i wzorem umowy, który miał zastosowanie w niniejszej sprawie zamawiający wyraża zgodę na podpisanie umowy z podwykonawcą. IZ RPO WZ powołując się na zapisy art. 25 ust. 1 ustawy pzp w brzmieniu: „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” stwierdziła, iż żądanie przez zamawiającego wykazu podwykonawców w przedmiotowym postępowaniu było bezzasadne. Dodatkowo IZ RPO WZ wskazuje, iż brak jest przepisów określonych Ustawą pzp, regulujących możliwość żądania od zamawiającego dokumentów o charakterze informacyjnym. Zgodnie z orzeczeniem ETS C-314/01 (Arge Telecom & Partner) „zamawiający nie może żądać, aby oferty zawierały informacje o dokładnym zakresie i wartości prac, które zostaną zlecone podwykonawcom oraz konkretnych podwykonawców. Takie ograniczenie utrudniają swobodną konkurencję”. Zgodnie z wytycznymi Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, maksymalny wskaźnik procentowy do obliczenia korekty w zakresie powyższego naruszenia wynosi 5%. Z uwagi na rażące naruszenie art. 36 ust. 4 w związku z art. 25 ust. 1 pzp, IZ RPO podjęła decyzję o nałożeniu korekty finansowej w maksymalnej wysokości tj. 5%. 
W odniesieniu do zapytania Zespołu Kontrolującego wniesionego w Protokole Pokontrolnym dotyczącym sposobu oszacowania wartości zamówienia na roboty budowlane, Beneficjent wskazuje, iż wartość zamówienia została oszacowana na podstawie opracowanych kosztorysów inwestorskich w poszczególnych branżach, sporządzonych na etapie opracowywania dokumentacji technicznej w trzecim kwartale roku 2008. Zgodnie z art. 35 ust. 1 Ustawy pzp „ustalenia wartości zamówienia dokonuje się nie wcześniej niż 3 miesiące przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, jeżeli przedmiotem zamówienia są dostawy lub usługi, oraz nie wcześniej niż 6 miesięcy przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, jeżeli przedmiotem zamówienia są roboty budowlane”. W uzasadnieniu przekroczenia 6 miesięcznego okresu ważności kosztorysu Beneficjent, powołując się na fakt ustabilizowania się cen rynkowych na roboty budowlane i materiały w latach 2008-2009, wskazuje, iż odstąpił od aktualizacji opracowanych kosztorysów, gdyż wiązałoby się to z poniesieniem dodatkowych kosztów finansowych. Nadto Beneficjent zaznacza, że wartość zamówienia została oszacowana prawidłowo ponieważ wartość zamówienia wg kosztorysu wynosi 1 480 000,00 zł brutto, a wartość najkorzystniejszej oferty 914 413,79 zł brutto. W opinii IZ RPO WZ Beneficjent dopuścił się naruszenia polegającego na oszacowaniu wartości zamówienia w oparciu 
o kosztorys inwestorski sporządzony w terminie wcześniejszym niż reguluje to ustawa, niemniej jednak ww. uchybienie nie skutkuje koniecznością naliczenia korekty finansowej, zatem IZ RPO WZ przyjęła do wiadomości argumentację wskazaną przez Beneficjenta i nie wniosła uwag 
w przedmiotowej kwestii. 

W zakresie zarzutu naruszenia przez Beneficjenta art. 29 ust. 3 Ustawy pzp poprzez opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych, Beneficjent stwierdza, że dokumentacja projektowa powstała na zlecenie Gminy i została wykonana przez podmiot fachowy. W opinii IZ RPO WZ powyższe twierdzenie nie jest jednoznaczne, z tym że dokumentację sporządzono zgodnie 
z przepisami obowiązującego prawa. Ponadto Beneficjent wyjaśnia, iż wskazując w opisie przedmiotu zamówienia znak towarowy posłużył się („w większości zapisów wskazywanych przez kontrolującego”) sformułowaniem „typu”, co zdaniem Beneficjenta jest 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. 
Uwzględniając powyższe oraz analizując wyniki przeprowadzonych czynności kontrolnych IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko, 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 podjęła decyzję o nałożeniu korekty finansowej w maksymalnej wysokości tj. 10%.
Odpierając zarzuty wskazane przez IZ RPO WZ w zakresie naruszenia Ustawy pzp Beneficjent  wniósł o odstąpienie od sankcji polegającej na zobowiązaniu Gminy Miasto Darłowo do zwrotu środków finansowych, podkreślając tym samym fakt, iż ww. naruszenia nie zostały stwierdzone w trakcie czynności kontrolnych przeprowadzonych przez IZ RPO w dniach 15-16.03.2011 r.  Podkreślić należy, iż ww. kontrola została zrealizowana przed wypłatą środków, o jakie zawnioskował Beneficjent we wniosku o płatność końcową. Na uwagę w tym zakresie zasługują zapisy § 12 pkt 5 Umowy 
o dofinansowanie zgodnie z którymi „Instytucja Zarządzająca RPO WZ lub inne podmioty uprawnione do przeprowadzenia kontroli na podstawie odrębnych przepisów mogą wznowić przeprowadzenie kontroli w dowolnym terminie w trakcie realizacji projektu i na zakończenie realizacji Projektu oraz przez okres 5 lat od dnia zakończenia finansowego Projektu, mające na celu ponowne sprawdzenie prawidłowości realizacji Projektu, w tym kwalifikowalności i prawidłowości poniesienia wydatków oraz utrzymania przez beneficjenta wskaźników produktu”. 
W związku z podtrzymaniem stanowiska IZ RPO WZ, co do zasadności naliczenia korekty finansowej w łącznej wysokości 10% (zgodnie wytycznymi Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie Wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane 
z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE: „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”) oraz mając na uwadze zapisy art. 26 ust. 1 pkt 15 ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.) IZ RPO WZ podjęła czynności zmierzające do odzyskania należnej jej kwoty.  
Zgodnie z powyższym Beneficjent Gmina Miasto Darłowo pismem znak: WWRPO.VIII.3162.05.2012.AJ z dnia 9 stycznia 2012 r. został wezwany do zwrotu środków wykorzystanych z naruszeniem procedur w wysokości ustalonej na poziomie 45 720,70 zł (data odebrania pisma przez beneficjenta 12.01.2012 r.) wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych w terminie 14 dni od dnia doręczenia wezwania. W tym miejscu należy wskazać, iż w ramach Projektu, którego dotyczy niniejsze postępowania wszystkie środki zostały wypłacone na rzecz Beneficjenta, zatem nie ma możliwości potrącenia kwoty pozostającej do zwrotu na rzecz IZ RPO WZ z kolejnego wniosku o płatność.
W odpowiedzi na powyższe wezwanie Gmina Miasto Darłowo pismem znak: EI.042.2.2012 z dnia 17 stycznia 2012 r. odmówiła zwrotu naliczonych korekt finansowych, a także nie wyraziła zgody na potrącenie wymienionej korekty z jakichkolwiek przysługujących Beneficjentowi płatności. Tym samym Beneficjent podtrzymał swoje stanowisko wyrażone w piśmie z dnia 25 października 2011 r. tj. odparł stawiane mu zarzuty naruszenia ustawy pzp oraz wskazał, iż w przypadku nieuwzględnienia prezentowanego stanowiska wnosi o wszczęcie postępowania w trybie prawem określonym. 

Uwzględniając stanowisko Beneficjenta IZ RPO WZ pismem znak: WWRPO.VIII.3162.05.2012.AJ 
z dnia 3 lutego 2012 r. zawiadomiła Beneficjenta o wszczęciu z dniem 27 stycznia 2012 r. postępowania administracyjnego z urzędu w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności dokonanych na podstawie umowy o dofinansowanie numer UDA-RPZP.05.01.01-32-031/09-00 z dnia 28 września 2009 r.  W ww. zawiadomieniu Beneficjent  został poinformowany o prawie do czynnego udziału w każdym stadium 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. 
Pismem znak WWRPO.VIII.3162.5.2012.AJ z dnia 15 lutego 2012 r. Beneficjent został zawiadomiony, iż postępowanie w przedmiotowej sprawie nie może zostać zakończone w ustawowym terminie w związku z toczącym się postępowaniem wyjaśniającym, a tym samym wskazano termin zakończenia postępowania na dzień 30 marca 2012 r. 
W dniu 29 lutego 2012 r. Beneficjent skorzystał z przysługującego mu prawa do przeglądu dokumentacji dotyczącej projektu numer: RPOWZ/5.1.1/2009/031/K, nie wnosząc nowych dowodów 
w sprawie. W imieniu Beneficjenta na mocy Pełnomocnictwa wydanego przez Burmistrza Miasta Darłowo Pana Arkadiusza Klimowicza z dnia 28 lutego 2012 r., z dokumentami w toczącym się postępowaniu administracyjnym zapoznał się Pan Leszek Kuca - Sekretarz Gminy Miasta Darłowo.
Pismem znak WRPO.VIII.3162.5.2012.AJ z dnia 7 marca 2012 r. Beneficjent został powiadomiony o zamiarze zakończenia postępowania w sprawie zwrotu środków oraz o możliwości zapoznania się 
z aktami sprawy i wypowiedzenia się co do zebranych materiałów i zgłoszonych żądań. 

W dniu 6 marca 2012 r. do IZ RPO WZ wpłynęło pismo Gminy Miasta Darłowo znak: EI.042.2.2012 z dnia 1 marca 2012 r., w którym to Beneficjent kwestionuje prawidłowość złożenia podpisu na dokumencie zawiadamiającym Beneficjenta o wszczęciu postępowania administracyjnego jednoosobowo przez Wicemarszałka Województwa z up. Marszałka, powołując się na zapisy art. 15 ustawy o samorządzie województwa, zgodnie z którym organami województwa jest zarząd i sejmik. 
W odpowiedzi na powyższy zapis pismem znak: WWRPO.VIII.3162.05.2012.AJ z dnia 
16 marca 2012 r. IZ RPO WZ przekazała wyjaśnienie przyczyny powyższego, przytaczając zapisy 
§ 46 ust. 1 Regulaminu Organizacyjnego Urzędu Marszałkowskiego Województwa Zachodniopomorskiego w Szczecinie, zgodnie z którym Marszałek może upoważnić członków Zarządu lub dyrektorów wydziałów oraz na wniosek właściwego dyrektora wydziału, także pracowników Urzędu i kierowników wojewódzkich samorządowych jednostek organizacyjnych do wydawania w jego imieniu decyzji i postanowień administracyjnych w indywidualnych sprawach 
z zakresu administracji publicznej, innych rozstrzygnięć oraz załatwiania poszczególnych spraw. Powyższa wątpliwość strony jak i wyjaśnienia nie wniosły nowych dowodów w sprawie nakazu zwrotu środków przez Beneficjenta. 
Nadto Beneficjent w ww. piśmie z dnia 1 marca 2012 r. podniósł brak materialnoprawnej podstawy 
w skierowanym do niego zawiadomieniu o wszczęciu postępowania administracyjnego (przytaczając jednocześnie art. 61 kodeksu postępowania administracyjnego, w którym to brak jest precyzyjnego sformułowania o obowiązku wskazywania w zawiadomieniu o wszczęciu postępowania materialnej podstawy prawnej), co w jego opinii uniemożliwiło mu zapoznanie się ze stanowiskiem prawnym organu, dokonanie jego oceny i zajęcie stanowiska w sprawie. Gmina Miasto Darłowo podnosi, iż strona postępowania ma prawo wiedzieć od samego początku w jakich ramach prawnych organ prowadzi postępowanie administracyjne. Na uwagę zasługuje fakt, iż Beneficjent w piśmie z dnia 25 października 2011 r. (uwagi do protokołu pokontrolnego), 17 stycznia 2011 r. (odmowa zwrotu środków oraz brak zgody na potrącenie) wyraził jasne stanowisko w kwestiach stanowiących clue wszczętego postępowania administracyjnego, tym samym zdaniem IZ RPO strona – Beneficjent posiadała pełen stan wiedzy, co do przyczyn i podstaw prawnych wszczęcia przedmiotowego postępowania. 
 W związku z faktem, iż doszło do naruszenia art. 207 ust. 1 pkt 2 ustawy 
o finansach publicznych, a Beneficjent nie dokonał zwrotu środków na skutek skierowanego do niego wezwania z dnia 9 stycznia 2012 r., koniecznym stało się wydanie w dniu 30 marca 2012 r. decyzji administracyjnej nr 15/W/2012. 
Na mocy art. 127 kodeksu postępowania administracyjnego, pismem z dnia 30 kwietnia 2012 r. (doręczonym dnia 4 maja 2012 r.) Beneficjent złożył wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją administracyjną nr 15/W/2012 z dnia 30 marca 2012 r., wnosząc o jej uchylenie jako podjętej bez podstawy prawnej lub też zmianę decyzji 15/W/2012 poprzez wydanie decyzji nieprzewidującej naliczenia korekty finansowej. 

W uzasadnieniu wniosku Beneficjent zarzuca IZ RPO WZ, iż w przedmiotowej decyzji administracyjnej „nie wskazano przepisu prawa, który mógłby stanowić podstawę do ustalenia konkretnej wysokości zastosowanej przez organ korekty finansowej czyli przepisu, który stanowiłby postawę 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.
Ponadto zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym przez Beneficjenta „Taryfikator”, na podstawie którego IZ RPO WZ naliczyła wysokość korekt finansowych za naruszenie Ustawy pzp, jest przykładem prawa powielaczowego, które zgodnie z ustalonymi poglądami doktryny i orzecznictwa nie może stanowić podstawy do wydawania decyzji administracyjnych. W opinii IZ RPO powyższe nie ma zastosowania, ponieważ podstawą do wydania decyzji administracyjnej był fakt niezwrócenia przez Beneficjenta, w ciągu 14 dni od dnia otrzymania pisma wzywającego do zwrotu środków, kwoty wykazanej jako należnej do zwrotu w związku z naruszeniem przez Beneficjenta procedur w trakcie realizacji projektu (art. 207 ust. 8 ustawy o finansach publicznych). Zaś przyczyną wezwania Beneficjenta do zwrotu środków otrzymanych na realizację projektu pn. „Budowa infrastruktury turystycznej parku na Wyspie Łososiowej w Darłowie” było stwierdzenie wystąpienia nieprawidłowości w rozumieniu Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006, zgodnie z którym 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”. 

Tym samym stwierdza się, że istotą wydanej decyzji administracyjnej nie było naliczenie korekty finansowej, jak to zostało przytoczone we wniosku Beneficjenta o ponowne rozpatrzenie sprawy. Nadto należy wskazać, że „Taryfikator” – opisany przez Beneficjenta jako dokument wewnętrzny Ministerstwa Rozwoju Regionalnego stanowił jedynie „narzędzie” umożliwiające określenie wysokości korekty finansowej jaką należy obciążyć Beneficjenta w przypadkach naruszenia art. pzp. Beneficjent wskazał też, że Wytyczne Ministra Rozwoju Regionalnego w sprawie wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE, nie były wskazywane przez IZ RPO WZ jako podstawa wydanej 30 marca 
2012 r. decyzji nr 15/W/2012.

Niezależnie od powyższego wskazuje się, że zgodnie § 19 Umowy o dofinansowanie „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”, więc w opinii IZ RPO WZ także „Taryfikator” opracowany przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego. 
Mając na uwadze zgromadzony materiał dowodowy w tym: m.in. Protokół Pokontrolny z kontroli doraźnej przeprowadzonej na dokumentach w siedzibie IZ RPO WZ w dniach 22.08.2011 - 05.09.2011 r., korespondencję prowadzoną w przedmiotowej sprawie pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ, wniosek Beneficjenta o ponowne rozpoznanie sprawy, koniecznym jest wskazanie, że nastąpiło wykorzystanie środków niezgodnie z procedurami obowiązującymi przy udzielaniu zamówienia publicznego. 
Do wyliczenia wysokości korekty finansowej Instytucja Zarządzająca RPO WZ posłużyła się metodą wskaźnikową. Zgodnie z wytycznymi Ministerstwa Rozwoju Regionalnego 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 naruszenia jakich dopuścił się Beneficjent wynoszą odpowiednio: art. 36 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pzp – 5%; art. 29 ust. 3 ustawy 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 Instytucję Zarządzającą 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 (604 241,86 zł dot. wniosku o płatność nr WNP-RPZP.05.01.01-32-031/09-03/K2 oraz 310 171,93 zł dot. wniosku o płatność nr WNP-RPZP.05.01.01-32-031/09-04/K2) stanowi kwotę 45 720,70 zł. 

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 22 860,35 zł (5% x 50% x 604 241,86 zł + 5% x 50% x 310 171,93). 
Zmianę wysokości wskaźnika uzasadnia się tym, iż 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. Mając na uwadze, że w toku czynności kontrolnych Urząd Kontroli Skarbowej w przypadku naruszenia stosowania Ustawy pzp w zakresie art. 29 ust. 3 przez Gminę Miasto Darłowo (w ramach innego projektu realizowanego przez podmiot) wskazał w ramach Podsumowania audytu, 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 finansową 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 15/W/2012 z dnia 30 marca 2012 r. zobowiązującą do zwrotu środków wykorzystanych z naruszeniem procedur z odsetkami liczonymi w wysokości określonej jak dla zaległości podatkowej otrzymanego na podstawie umowy o dofinansowanie projektu nr UDA-RPZP.05.01.01-32-031/09-00 pn. „Budowa infrastruktury turystycznej parku na Wyspie Łososiowej w Darłowie” i orzeka zwrot środków Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego jak wskazano 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

Burmistrz Miasta Darłowo
Plac Tadeusza Kościuszki 9
76-150 Darłowo
2) a/a
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