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Załącznik nr 1 do uchwały nr 1307/12
                  Państwowa Wyższa Szkoła Zawodowa w Wałczu
Zarządu Województwa 



           



       ul. Bydgoska 50
Zachodniopomorskiego z dn.07.08.2012 r.
            


                       78-600 Wałcz
DECYZJA

Nr WWRPO/41/W/2012
podjęta w dniu 7 sierpnia 2012 r. przez 
Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego 

w osobach:

Olgierd Geblewicz - Marszałek Województwa Zachodniopomorskiego,

Andrzej Jakubowski - Wicemarszałek Województwa Zachodniopomorskiego,
Wojciech Drożdż - 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. 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) w zw. z art. 7 ust. 1 oraz z art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 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 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postępowania administracyjnego (Dz. U. 2000 r., Nr 98, poz. 1071 ze zm.) po rozpatrzeniu wniosku Beneficjenta, Państwowej Wyższej Szkoły Zawodowej w Wałczu z siedzibą w Wałczu przy ul. Bydgoskiej 50, o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/25/W/2012 z dnia 18 maja 2012 r. zobowiązującą do zwrotu środków wykorzystanych z naruszeniem procedur, przyznanych na realizację projektu pn. „Przebudowa budynku infrastruktury edukacyjnej PWSZ 
w Wałczu” w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego 
- utrzymuje w mocy zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 18 maja 2012 r. nr WWRPO/25/W/2012 w całości.

Uzasadnienie

W dniu 15 grudnia 2009 r. Beneficjent – Państwowa Wyższa Szkoła Zawodowa 
z siedzibą w Wałczu przy ul. Bydgoskiej 50, reprezentowany przez Panią Jolantę Witek – Rektora, zawarł z Województwem Zachodniopomorskim, reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym funkcję Instytucji Zarządzającej Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego na lata 2007-2013 umowę o dofinansowanie 
nr UDA-RPZP.07.01.01-32-002/09-00 na realizację projektu pn. „Przebudowa budynku infrastruktury edukacyjnej PWSZ w Wałczu” Oś Priorytetowa 7 „Rozwój infrastruktury społecznej i ochrony zdrowia” Działanie 7.1 „Infrastruktura edukacyjna” Poddziałanie 7.1.1 „Infrastruktura edukacyjna – szkolnictwo wyższe”. Dodatkowo pomiędzy Beneficjentem a Instytucją Zarządzającą Regionalnym Programem Operacyjnym Województwa Zachodniopomorskiego (dalej: IZ RPO WZ) zostały zawarte następujące aneksy do Umowy: UDA-RPZP.07.01.01-32-002/09-01 z dnia 29.06.2010 r., UDA-RPZP.07.01.01-32-002/09-02 z dnia 31.08.2010 r., UDA-RPZP.07.01.01-32-002/09-03 z dnia 27.09.2010 r. oraz UDA-RPZP.07.01.01-32-002/09-04 z dnia 14.04.2011 r.
Zgodnie z zapisami § 2 ust. 5 Umowy o dofinansowanie Beneficjent otrzyma dofinansowanie w kwocie nieprzekraczającej 1 740 949,46 zł (słownie: jeden milion siedemset czterdzieści tysięcy dziewięćset czterdzieści dziewięć złotych 46/100), 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 Beneficjenta – Państwową Wyższą Szkołę Zawodową (dalej: PWSZ) w Wałczu do IZ RPO WZ.     
Na mocy zapisów art. 26 ust. 1 pkt 14 Ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz.U.2009 nr 84 poz. 712, z późn.zm.) oraz § 12 Umowy o dofinansowanie w dniach 05.09.2011 r. – 30.09.2011 r., w związku z podejrzeniem wystąpienia nieprawidłowości przy stosowaniu przez Beneficjenta Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamówień Publicznych (Dz.U. 2007, Nr 223, poz. 1655 tekst jednolity ze zm., dalej: ustawa PZP), IZ RPO WZ przeprowadziła kontrolę doraźną prawidłowości realizacji Projektu. 
W toku przeprowadzonych czynności kontrolnych zespół kontrolujący stwierdził wystąpienie nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11.07.2006 r., ustanawiającego przepisy ogólne dotyczące Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności i uchylające rozporządzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz.Urz.UE L 210 z 31.07.2006 r., ze zm.) poprzez naruszenie ustawy PZP w ramach dwóch postępowań przeprowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego. 
W tym miejscu należy wskazać, iż zgodnie z § 10 ust. 7 Umowy o dofinansowanie w przypadku naruszenia przepisów 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 ramach postępowania pn. „Wykonanie robót budowlano – montażowych, instalacji sanitarnych, instalacji elektrycznych, wentylacji mechanicznej i innych, związanych z przebudową budynku infrastruktury edukacyjnej PWSZ w Wałczu – budynek nr 4 – roboty budowlane” stwierdzono naruszenie: 
· art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy PZP poprzez niezamieszczenie ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w Biuletynie Zamówień Publicznych, w związku z wprowadzeniem do Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej: SIWZ) modyfikacji skutkujących zmianą treści ogłoszenia o zamówieniu w ramach postępowania na roboty budowlane. Powyższe dotyczyły dwukrotnej zmiany terminu składania ofert oraz zmiany dotyczącej spełnienia warunków sytuacji ekonomiczno – finansowej przez wykonawcę (przedmiotowa zmiana polegała na tym, że Zamawiający (Beneficjent) ustalił, iż posiadane środki finansowe i zdolność kredytową można zsumować tak, aby łącznie oznaczały dysponowaniem kwotą 2 500 000,00 PLN. Wcześniejsze zapisy określały, iż wykonawca musi posiadać środki finansowe w wysokości 2 500 000,00 PLN albo zdolność kredytową we wskazanej wysokości). Za ww. naruszenie IZ RPO WZ wskazała w Protokole Pokontrolnym wysokość korekty finansowej na poziomie 10% w oparciu o Wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzenia korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych, związanych z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”.

W ramach postępowania pn. „Dostawa wyposażenia do budynku nr 4 PWSZ w Wałczu, zlokalizowanego przy ul. Wojska Polskiego 99, obejmująca: tokarko – frezarkę; modułowy zestaw do realizacji procesu dydaktycznego w zakresie zarządzania i sterowania procesami produkcyjnymi” stwierdzono naruszenie:

· art. 7 ust 1 w związku z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamówienia, wskazując znaki towarowe, patenty lub pochodzenie, bez dopuszczenia możliwości składania ofert równoważnych, za co IZ RPO WZ wskazała w Protokole Pokontrolnym wysokość korekty finansowej na poziomie 10% w oparciu o Wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzenia korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych, związanych z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”.
Dodatkowo w ramach powyższych postępowań stwierdzono nieznaczne uchybienia w  stosowaniu ustawy PZP, które nie miały wpływu na wysokość wskazanych przez IZ RPO WZ korekt finansowych, 
w związku z czym odstępuje się od opisywania powyższych kwestii w uzasadnieniu do niniejszej decyzji, jako spraw nieistotnych z punktu widzenia toczącego się postępowania administracyjnego 
w przedmiocie zwrotu środków. 
Nadto, ponieważ stan faktyczny, w kontekście naruszenia art. 7 ust 1 w związku z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy PZP został szczegółowo opisany w Decyzji Administracyjnej nr WWRPO/25/W/2012 z dnia 18 maja 2012 r. oraz mając na uwadze fakt, iż Beneficjent dokonał spłaty środków zgodnie z określoną korektą finansową, w niniejszym rozpatrzeniu IZ RPO WZ nie będzie podnosiła argumentacji zarówno Beneficjenta jak i IZ RPO WZ w przedmiotowej kwestii. Przyczyna szczegółowego opisania zagadnienia dotyczącego naruszenia ww. artykułu ustawy PZP (pomimo uregulowania zobowiązań przez Beneficjenta, powstałych w związku ze stwierdzonym naruszeniem) w uzasadnieniu do Decyzji Administracyjnej nr WWRPO/25/W/2012, zostanie wskazana w dalszej część niniejszej decyzji. 

Podsumowując, dokonując ponownego rozpatrzenia należy skoncentrować się na zagadnieniach  związanych ze stwierdzeniem przez IZ RPO WZ naruszenia przez Beneficjenta PWSZ w Wałczu art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Prawo Zamówień Publicznych oraz pozostających w tym zakresie kwestiach spornych pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ. 
Zgodnie z pouczeniem zawartym w Protokole Pokontrolnym Beneficjent ma możliwość wniesienia w terminie 14 dni roboczych od dnia otrzymania Protokołu, w formie pisemnej uzasadnionych zastrzeżeń, uwag lub wyjaśnień do zapisów w nim zawartych. Pismem znak: R.075-94/11 z dnia 19.10.2011 r. Beneficjent zwrócił się z prośbą o wydłużenie ww. terminu o kolejne 14 dni roboczych z uwagi na złożoność poruszonych w protokole spraw. IZ RPO WZ wyraziła zgodę na przesunięcie terminu na złożenia wyjaśnień do Protokołu Pokontrolnego (pismem znak: WWRPO-VII.441(7.1.1/2009/002)2011.TK.06 z dnia 25.10.2011). W wyznaczonym terminie Beneficjent przekazał uwagi do treści Protokołu Pokontrolnego, wnosząc jednocześnie o odstąpienie od naliczania korekty finansowej. 
W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy PZP Beneficjent w szczegółowo opisanych wyjaśnieniach wskazał m.in., iż przez cały okres trwania postępowania o udzielenie zamówienia publicznego realizował zasadę zachowania uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców, umieszczając zmiany o wszelkich modyfikacjach jakich dokonał w trakcie trwania procedury na swojej stronie internetowej oraz przekazując je w formie pisemnej do wszystkich wykonawców, tym samym nie naruszył ww. artykułu ustawy PZP. W swojej argumentacji Beneficjent zwraca uwagę na okres obowiązywania przepisów ustawy PZP. Podnosi, iż słusznie zastosował się do wówczas obowiązującego przepisu art. 38 ust. 6 w brzmieniu: „Jeżeli w wyniku zmiany treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia nieprowadzącej do zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu jest niezbędny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiający przedłuża termin składania ofert i informuje o tym wykonawców, którym przekazano specyfikację istotnych warunków zamówienia, oraz zamieszcza informację na stronie internetowej, jeżeli specyfikacja istotnych warunków zamówienia jest udostępniana na tej stronie”. Beneficjent uznaje, iż przepis art. 38 ust 6 odwołujący się w swym brzmieniu do art. 38 ust. 4a pkt 1 zaczął obowiązywać dopiero od 29.01.2010 r. tj. po dacie wszczęcia postępowania przez zamawiającego (data publikacji ogłoszenia o zamówieniu 29.12.2009 r.). Dodatkowo Beneficjent wskazuje, iż przedmiotowe postępowanie było, w wyniku protestów, przedmiotem postępowania przed Krajową Izbą Odwoławczą (dalej: KIO), w opinii której nie doszło do  naruszeń przepisów ustawy PZP, związanych z niewłaściwym zamieszczaniem informacji. 
Konkludując swoje wyjaśnienia oraz uwagi, Beneficjent wniósł o odstąpienie od naliczania korekty finansowej. Należy podkreślić, iż Beneficjent odniósł się jedynie do zarzutu naruszenia przez niego przepisów ustawy PZP. Wobec powyższego IZ RPO WZ ma prawo uznać, iż w zakresie nałożonej na Beneficjenta korekty finansowej nie kontestuje on stwierdzonej wysokości korekty, zaś przyczynę dla której została ona naliczona. 
Pismem znak: WWRPO-VII.441(7.1.1/2009/002)2011.TK.05 z dnia 15.12.2011 r. IZ RPO WZ odniosła się do wyjaśnień złożonych przez Beneficjenta. W zakresie naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 1 IZ RPO WZ potwierdziła fakt, iż Beneficjent był zobligowany do stosowania przepisów Ustawy PZP sprzed tzw. „małej nowelizacji”, nie mniej jednak zarzut poczyniony w toku czynności kontrolnych dotyczył naruszenia przez Beneficjenta art. 38 ust. 4a pkt 1, nie zaś jak podnosi Beneficjent art 38 ust 6. W opinii IZ RPO WZ przepis ten jednoznacznie wskazuje, iż każda zmiana zapisów SIWZ prowadząca do zmiany ogłoszenia musi zostać zamieszczona w Biuletynie Zamówień Publicznych – jeżeli wartość zamówienia jest mniejsza, niż kwoty określane w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy PZP. 
Odpierając argument dotyczący przeprowadzenia przez Krajową Izbę Odwoławczą kontroli przedmiotowego postępowania, IZ RPO WZ wskazuje jednoznacznie, że zakres kontroli dokonywanej przez KIO dotyczył stricte istoty czynności zamawiającego, na którą wniesiono protest, nie zaś całości postępowania, tym samym niestwierdzenie wystąpienia nieprawidłowości przez KIO, nie świadczy o tym, że postępowanie zostało przeprowadzone zgodnie z obowiązującymi procedurami. Wobec przekazanych argumentów IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko w kontekście utrzymania wysokości korekty finansowej na poziomie 10%. 

W związku z faktem, że do zadań IZ RPO należy m.in. odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, w tym wydawanie decyzji o zwrocie środków przekazanych na realizację programów, projektów lub zadań, o której mowa w przepisach ustawy o finansach publicznych, IZ RPO WZ podjęła czynności zmierzające do odzyskania należnych środków. I tak pismem znak: WWRPO.VIII.3162.04.2012.AJ z dnia 9.01.2012 r. wezwała Beneficjenta do zwrotu środków w wysokości 119 269,64 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych, w terminie 14 dni od doręczenia wezwania. Zgodnie bowiem z treścią art. 207 ust. 8 ustawy o finansach publicznych, 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 (na tym etapie postępowania Beneficjent nie dokonał zwrotu kwoty 
4 108,00 zł z tytułu stwierdzonego naruszenia art. 7 ust 1 w związku z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy PZP).
W odpowiedzi na powyższe Beneficjent pismem znak: R.075-18/12 z dnia 20.01.2012 r. zwrócił się z prośbą o obniżenie wskazanej korekty finansowej, formułując jednocześnie wątpliwości co do zastosowanej przez IZ RPO WZ wysokości korekty. W tym miejscu należy podkreślić, że w przytoczonym piśmie Beneficjent nie kwestionuje, że doszło z jego strony do naruszenia art. 38, zaś wnosi o obniżenie korekty o 50% zgodnie z zapisem w Wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, zgodnie z którym „przedstawione w załączonych tabelach wskaźniki procentowe traktować należy jako zalecane stawki maksymalne, które mogą ulec obniżeniu o ile zaistnieją okoliczności”. Tym samym należy domniemywać, że na tym etapie Beneficjent podziela opinię IZ RPO WZ, iż w przedmiotowej kwestii doszło do naruszenia przepisów Ustawy, dlatego też wnioskuje jedynie o zmianę wysokości ustalonej stawki korekty finansowej. Jako argument mający wpłynąć na obniżenie stawki korekty finansowej przez IZ RPO WZ Beneficjent wskazuje fakt, iż zwrot środków w pełnej kwocie mógłby znacząco wpłynąć na pogorszenie sytuacji finansowej Uczelni. Nadto Beneficjent wskazuje, iż liczba uchybień stwierdzonych na etapie czynności kontrolnych, po uwzględnieniu wyjaśnień została znacznie zmniejszona, co mogłoby stanowić podstawę do obniżenia nałożonej korekty finansowej. 
Należy wskazać, iż Instytucja Zarządzająca ma możliwość obniżenia nałożonej korekty o 50%, o ile zaistnieją ku temu przesłanki. Niemniej jednak zgodnie z treścią Wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzenia korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych, związanych z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” do okoliczności uzasadniających obniżenie zalecanego poziomu korekty zaliczyć należy m.in. poziomy korekt, które w analogicznych jak rozpatrywane przypadki naruszeń, zaproponowane zostały w raportach z przeprowadzonych audytów Komisji Europejskiej. W rozpatrywanym przypadku wyżej opisana sytuacja nie wystąpiła, bowiem Urząd Kontroli Skarbowej, będący Instytucją Audytową także wskazał za naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 1 Ustawy PZP korektę finansową na poziomie 10%. Tym samym wniosek Beneficjenta o obniżenie nałożonej korekty nie ma umocowania w obowiązujących przepisach prawa czy też wytycznych. 
Pismem znak R.075-19/12 z dnia 26.01.2012 r. Beneficjent przekazał do wiadomości IZ RPO WZ opinie prawną dotyczącą przedmiotowego naruszenia sporządzoną na rzecz PWSZ w Wałczu. 
W ww. opinii sporządzający uznaje ustalenia Zespołu Kontrolującego w zakresie naruszenia art. 38 za zasadne, niemniej jednak kieruje do IZ RPO WZ dwie uwagi krytyczne. W opinii podważone zostało zastosowanie stawki na poziomie 10% za naruszenie dyspozycji przepisu art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy PZP w postępowaniu dot. robót budowlano – montażowych. Według opiniującego wysokość korekty jaka winna zostać nałożona na Beneficjenta, uwzględniając wartość zamówienia oraz status Beneficjenta jako zamawiającego powinna zostać ustalona na poziomie 5% (zgodnie z Tabelą 4 „Taryfikatora”). Nadto ponieważ stwierdzona nieprawidłowość nie została uwzględniona w tabeli właściwej dla danego zamówienia, IZ RPO WZ powinna przyjąć wskaźnik procentowy odpowiadający najbliższej rodzajowo kategorii naruszenia zawartej w Tabeli. Za najbliższe rodzajowo naruszenie dla art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy PZP przyjąć należy naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy PZP w brzmieniu: „zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców”. Wówczas wskaźnik właściwy zgodnie z Tabelą nr 4 „Taryfikatora” do obliczenia wartości korekty powinien wynieść 5%. W kolejnej części przedstawionego materiału opiniujący wskazuje, iż w jego mniemaniu w zakresie ustalenia korekty finansowej IZ RPO WZ wzięła pod uwagę jedynie „rodzaj i stopień naruszenia”, nie zważając przy tym na „skutki finansowe naruszenia dla wydatków ze środków funduszy UE”. W przedmiotowej opinii sporządzający podnosi, iż naruszenie nie niosło ze sobą żadnych skutków finansowych w kontekście szkody realnej, o której mowa w art. 2 pkt. 7 Rozporządzenia Rady (WE) 1083/2006, co tym samym jest przesłanką do obniżenia wartości korekty. Zatem uwzględniając możliwość wynikającą z Wytycznych do „Taryfikatora” dot. obniżenia stawki o maksymalnie 50%, wskaźnik korekty finansowej mógłby wynosić 2,5%, przy czym podkreślone zostało, iż ostateczna decyzja co do wysokości zastosowanego wskaźnika korekty należy do Instytucji Zarządzającej. 

W dniu 27.01.2012 r. Uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 został przyjęty Aneks nr 1 do „Taryfikatora” w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”. Zgodnie z jego zapisami w przypadku kiedy zamawiający przedłużył termin składania ofert bez publikacji sprostowania ogłoszenia, co narusza zasadę przejrzystości i równego traktowania potencjalnych wykonawców – w sytuacji kiedy liczba dni o którą został przesunięty termin składania ofert wynosi 11 i więcej należy nałożyć korektę finansową w wysokości 10%. Nadto zgodnie z treścią Aneksu nr 1 w przypadkach, gdy Instytucja Audytowa/Komisja Europejska lub inna instytucja uprawniona do kontroli projektów finansowanych  ze środków Unii Europejskiej stwierdzi wystąpienie innych naruszeń prawa zamówień publicznych, nie wymienionych zarówno w „Taryfikatorze” jak i w Aneksie nr 1 a wymagających zastosowania korekty finansowej, IZ RPO WZ zastrzega sobie prawo do przyjęcia stanowiska tych instytucji i nakładania w ramach RPO WZ korekt zgodnie ze wskazanymi przez nie wskaźnikami procentowymi. Należy przyjąć, iż ww. Aneks stanowi aktualizację Wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, tym samym jego zapisy bezwzględnie obowiązują Beneficjenta.
Z uwagi na wykorzystanie otrzymanych środków z naruszeniem procedur oraz fakt, iż Beneficjent dokonał zwrotu naliczonej korekty finansowej za naruszenie art. 7 ust 1 w związku z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy PZP, zgodnie z art. 61 § 4 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postępowania administracyjnego (Dz.U. 2000 r., Nr 98, poz. 1071 ze zm., dalej: kpa) z dniem 30.01.2012 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności dokonanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego 2007 – 2013 na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.07.01.01-32-002/09-00. Jednocześnie Beneficjent został poinformowany o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień, zastrzeżeń. Pismem z dnia 27.02.2012 r. IZ 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 29.02.2012 r. Beneficjent ponownie wniósł o obniżenie naliczonej korekty finansowej, powtarzając przytaczaną dotychczas argumentację. Dnia 02.03.2012 r. Beneficjent skorzystał z prawa do przejrzenia akt sprawy.
Następnie pismem z dnia 06.04.2012 r. Beneficjent został poinformowany o wydłużeniu postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków z uwagi na konieczność dokonania przez Biuro ds. Kontroli WWRPO szczegółowej analizy wyjaśnień zawartych w pismach Beneficjenta z dnia 20.01.2012 r., dnia 26.01.2012 r. oraz dnia 29.02.2012 r., stanowiących prośbę o obniżenie naliczonej korekty finansowej.

Pismem z dnia 18.04.2012 r. IZ RPO WZ ponownie przedstawiła swoje stanowisko dotyczące naruszenia przez Beneficjenta art. 38 ust 4a pkt 1 ustawy PZP oraz naliczenia korekty finansowej, uwzględniając treść złożonych przez niego wyjaśnień. IZ RPO WZ, powołując się na przepisy powszechnie obowiązującego prawa, wskazała, że to Instytucja Zarządzająca odpowiada m.in. za ustalanie i nakładanie korekt finansowych oraz za dokonanie weryfikacji czy współfinansowane wydatki zadeklarowane przez beneficjentów zostały rzeczywiście poniesione i są zgodne z zasadami wspólnotowymi i krajowymi. Dodatkowo IZ RPO WZ przytoczyła zapisy umowy o dofinansowanie, odnoszące się do obowiązków Beneficjenta w zakresie stosowania przepisów ustawy PZP oraz konsekwencji wynikających z podejmowania działań wbrew zapisom ustawy PZP.
Odnosząc się do argumentacji dotyczącej „skali” naruszeń stwierdzonych przez zespół kontrolujący w trakcie weryfikacji dokumentacji przetargowej związanej z wykonaniem robót budowlano – montażowych IZ RPO WZ wskazała, że ilość stwierdzonych i wyjaśnionych w ramach projektu uchybień nie ma żadnego znaczenia, tym samym nie może mieć wpływu na obniżenie stawki procentowej korekty. Wysokość określonej korekty finansowej ściśle koresponduje z charakterem i wagą przedmiotowego naruszenia, a nie z ilością stwierdzonych i wyjaśnionych nieprawidłowości jakich dopuścił się Zamawiający w ramach danej procedury przetargowej. 
Ponadto IZ RPO WZ po raz kolejny odniosła się do stawianego Beneficjentowi zarzutu związanego z naruszeniem art. 38 ust 4a pkt 1 ustawy PZP, przytaczając stanowisko Komisji Europejskiej, Instytucji Audytowej oraz Ministerstwa Rozwoju Regionalnego. Ze względu na fakt, iż szczegółowa argumentacja nt. powyższego wskazana w piśmie z dnia 18.04.2012 r. została przytoczona we wcześniejszej korespondencji oraz zostanie przeanalizowana w kontekście zarzutów podniesionych przez Beneficjenta we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy odstępuje się na tym etapie od opisywania ww. kwestii. Istotnym pozostaje jednak fakt, że IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko, co do zastosowania korekty finansowej na poziomie 10%. 
Pismem z dnia 16.04.2012 r. Instytucja Zarządzająca RPO WZ poinformowała Beneficjenta o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczyła o prawach wynikających z art. 10 § 1 kpa. Dnia 25.04.2012 r. Beneficjent skorzystał z prawa do przejrzenia akt sprawy.

W odpowiedzi na ww. wyjaśnienia, pismem z dnia 09.05.2012 r. Beneficjent – PWSZ w Wałczu podniósł, iż nie widzi podstaw do nałożenia korekty finansowej, w tym zwłaszcza korekty o wskaźniku 10%. Nadto zarzucił IZ RPO WZ, że wyjaśnienia składane przez Beneficjenta są pomijane oraz że czynności IZ RPO WZ podejmowane są bez jakiejkolwiek podstawy prawnej. Powyższe Beneficjent skonstatował, przytaczając argumenty w odniesieniu do szeregu kwestii spornych (pozostających do wyjaśnienia w kontekście wymiany stanowisk pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ). Nadmienia się, że argumentacja przekazana w ww. piśmie została już podnoszona w dotychczasowej korespondencji, bądź też została ujęta we wniosku Beneficjenta o ponowne rozpatrzenie sprawy, tym samym poniżej wskazuje się najistotniejsze kwestie ujęte w treści pisma z dnia 09.05.2012 r., zaś ich szczegółowych zakres wraz z opinią IZ RPO WZ znajdzie się w dalszej części niniejszego uzasadnienia. 
W odniesieniu do stwierdzenia przez IZ RPO WZ nieprawidłowości w zakresie zastosowania się do przepisu art. 38 ust 4a pkt 1, Beneficjent podnosi, iż dla prowadzonego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego przedmiotowo istotny był przepis art. 38 ust. 6. Nadto Beneficjent podkreśla, iż na każdym etapie prowadzonych czynności aktywnie współpracował z IZ RPO WZ, mając na celu wyjaśnienie wszystkich wątpliwości, zaś brak odpowiedzi IZ RPO WZ na pisma Beneficjenta należy uznać za krzywdzące. Dodatkowo PWSZ w Wałczu wskazała na opinię Narodowego Centrum Badań i Rozwoju, w której wskazano: „nie wydaje się (…), aby Beneficjent naruszył zasady przejrzystości w (…) postępowaniu”. Nadto Beneficjent ponownie podważył poprawność zastosowania wobec niego korekty finansowej ustalonej w wysokości 10%, w zakresie doboru właściwego „Taryfikatora” oraz doboru wskaźnika korekty. 
Mając na uwadze cały zgromadzony materiał dowodowy, zgodnie z treścią art. 207 ust. 9 ustawy o finansach publicznych po bezskutecznym upływie terminu, określonego w wezwaniu do zwrotu środków IZ RPO WZ wydała decyzję nr WWRPO/25/W/2012 z dnia 18 maja 2012 r. określającą kwotę przypadającą do zwrotu i termin, od którego nalicza się odsetki, oraz sposób zwrotu środków. Zgodnie z pouczeniem zawartym w przedmiotowej decyzji Beneficjent ma możliwość zwrócenia się w terminie 14 dni od dnia otrzymania decyzji administracyjnej z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy.  
W dniu 11.06.2012 r. do Kancelarii Ogólnej Urzędu Marszałkowskiego Województwa Zachodniopomorskiego wpłynął stosowny wniosek, w którym to Beneficjent – PWSZ w Wałczu  zarzuca IZ RPO WZ naruszenie:
· art. 207 ust 1 pkt 2 oraz art. 207 ust 1 pkt 10 Ustawy z dnia 27.08.2009 r. o finansach publicznych,
· art. 38 ust 4a Ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo Zamówień Publicznych, 
· art. 2 pkt 7 oraz art. 98 ust. 2 Rozporządzenia Rady (WE) z dnia 11.06.2006 r.,
· art. 7 oraz art. 107 § 3 ustawy z dnia 14.06.1960 r. Kodeks Postępowania Administracyjnego,
wnosząc o uchylenie w całości decyzji administracyjnej nr WWRPO/25/W/2012 z dnia 18.05.2012 r.

W uzasadnieniu Beneficjent podważa oparcie wydanej decyzji na podstawie przesłanki wskazanej w art. 207 ust. 1 pkt 2 ustawy o finansach publicznych zgodnie z którą: „w przypadku gdy środki przeznaczone na realizację programów finansowanych z udziałem środków europejskich są wykorzystane z naruszeniem procedur, o których mowa w art. 184, 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, o której mowa w ust. 9, na wskazany w tej decyzji rachunek bankowy, z zastrzeżeniem ust. 8 i 10”. 
W opinii Beneficjenta w postępowaniu pn. „Wykonanie robót budowlano – montażowych, instalacji sanitarnych, instalacji elektrycznych, wentylacji mechanicznej i innych, związanych z przebudową budynku infrastruktury edukacyjnej PWSZ w Wałczu – budynek nr 4 – roboty budowlane” nie doszło do naruszenia art. 38 ust 4a, tym samym nie naruszył procedur. 
W powyższej kwestii IZ RPO WZ podtrzymuje bezwzględnie swoje stanowisko, iż w ww. postępowaniu doszło do naruszenia art. 38 ust 4a pkt 1. W ramach przedmiotowego postępowania Zamawiający (Beneficjent) dokonał dwukrotnej zmiany terminu składania ofert z dnia 19.01.2010 r. na dzień 25.01.2010 r., z dnia 25.01.2010 r. na dzień 02.02.2010 r. oraz zmiany sposobu oceny warunku udziału w postępowaniu odnoszącego się do sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawców. Przedmiotowa zmiana polegała na tym, że Zamawiający (Beneficjent) ustalił, iż posiadane środki finansowe i zdolność kredytową można zsumować tak, aby łącznie oznaczały dysponowaniem kwotą 2 500 000,00 PLN. Wcześniejsze zapisy określały, iż wykonawca musi posiadać środki finansowe w wysokości 2 500 000,00 PLN albo zdolność kredytową we wskazanej wysokości. 

Powyższe zmiany nie zostały przez Zamawiającego upublicznione w sposób przewidziany ustawą zatem IZ RPO WZ stwierdziła, iż zaniechanie Zamawiającego w przedmiotowym zakresie należy zakwalifikować jako naruszenie dyspozycji ujętej w art. 38 ust 4a zgodnie z którym: „jeżeli w postępowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia prowadzi do zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu, zamawiający zamieszcza ogłoszenie o zmianie ogłoszenia w Biuletynie Zamówień Publicznych – jeżeli wartość zamówienia jest mniejsza niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8”. Powyższy zapis stanowi, iż każda zmiana SIWZ prowadząca do zmiany ogłoszenia o zamówieniu winna podlegać tym samym standardom publikacji, co publikacja pierwotna. W związku z powyższym analizowana zmiana sposobu oceny warunku udziału w postępowaniu dotyczącego sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy stanowiła niewątpliwie zmianę istotną z punktu widzenia treści ogłoszenia o zamówieniu. Ponadto w ramach przedmiotowego postępowania Zamawiający (Beneficjent) dwukrotnie zmieniał termin składania ofert, zmieniając tym samym obligatoryjny element ogłoszenia o zamówieniu – art. 41 ust. 10 ustawy PZP - przy jednoczesnym braku publikacji zmienionych informacji w sposób w jaki opublikowano pierwotne ogłoszenie. 

Stanowisko dotyczące obowiązku zmiany ogłoszenia w takich sytuacjach prezentuje również Urząd Zamówień Publicznych w komentarzach do nowelizacji ustawy z dnia 4 września 2008r., który jednoznacznie wskazał, iż „uwzględniając zastrzeżenia Komisji Europejskiej, nowelizacja wprowadziła zmiany do art. 38 ust.4 i 6 ustawy a także dodała ust. 4a mający na celu zapewnienie zgodności treści SIWZ z ogłoszeniem o zamówieniu (…) Znowelizowane przepisy wprowadzają obowiązek zmiany ogłoszenia w każdym przypadku, gdy zmiana specyfikacji dotyczy informacji zawartych w ogłoszeniu o zamówieniu. Należy podkreślić, że informacja o zmianie SIWZ powinna zostać opublikowana z zachowaniem takich samych standardów jak te towarzyszące oryginalnej, pierwotnej publikacji.” Nowelizacja ustawy z dnia 4 września 2008 r. - zgodnie ze stanowiskiem Urzędu Zamówień Publicznych - w zakresie art. 38 ust 4-6, w wyniku czego zamawiający zostali zobowiązani do zamieszczenia ogłoszeń o zmianie ogłoszenia o zamówieniu, zapewniło pełną zgodność tego przepisu z przepisami unijnymi w dziedzinie zamówień publicznych (pismo znak –UZP/DUEWM/AK/31392/9852/11 z dnia 07 października 2011 r., stanowi załącznik nr 1 do niniejszej decyzji). Powyższe wskazuje więc jednoznacznie, że beneficjent na dzień wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego powinien brać pod uwagę normatywny sens brzemienia art. 38 ust 4a pkt 1 i postąpić zgodnie z jego dyspozycją. 
W komentarzu do ustawy Prawo Zamówień Publicznych po zmianach w 2009 r. pod redakcją Jacka Sadowego – Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych, wskazano iż „wprowadzenie do art. 38 ust 6 zapisu, że przepis ust. 4a stosuje się odpowiednio miał na celu wyeliminowania wątpliwości interpretacyjnych.” Tym samym ww. zmiana przepisu nie powodowała powstania nowej normy, nie określonej w ustawie przed jej zmianami, lecz systematyzowała pewne obowiązki Zamawiającego w danym obszarze. Jednocześnie Prezes w ww. komentarzu  podkreślił, że „przedłużenie terminu składania ofert jest zmianą treści SIWZ prowadząca do zmiany ogłoszenia”. 
Podobne stanowisko prezentuje również Krajowa Izba Odwoławcza przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych. Zgodnie z uchwałą KIO z dnia 13.04.2010r. (Sygn.akt: KIO/KU 26/10) „(…) Zamawiający jest ustawowo zobowiązany do zamieszczenia sprostowania ogłoszenia, jeśli zmiana ogłoszenia dotyczy jego istotnych elementów m. in. terminu składania i otwarcia ofert, a wartość zamówienia przekracza kwoty określone w art. 11 ust 8 ustawy PZP (…)”. Nadto Komisja Europejska stoi na stanowisku, iż w przedmiotowym zakresie, przedłużenie terminu składania ofert stanowi na tyle istotną z punktu widzenia wykonawcy zmianę, iż jej nieopublikowanie w odpowiedni sposób nie jest zgodne z nadrzędnymi zasadami udzielania zamówień publicznych odnoszącymi się do przejrzystości i równego traktowania wykonawców (pismo znak: DO2/9013/16/356/SQB/11/3561 z dnia 07 lipca 2011 r. – prezentujące powyższe stanowisko stanowi załącznik nr 2 do niniejszej decyzji administracyjnej). 
W kontekście kolejnej uchwały KIO z dnia 13.04.2010 r. (Sygn. akt KIO/KU 24/10) stwierdzić należy, iż „Biorąc pod uwagę, iż zmiana terminu składania ofert jest zmianą treści SIWZ, powstaje obowiązek publikacji sprostowania w BZP/DUUE, gdyż termin składania ofert stanowi również element treści opublikowanego w tym miejscu ogłoszenia o zamówieniu, brak takiego sprostowania prowadziłby do rozbieżności treści SIWZ z treścią ogłoszenia w zakresie tych samych informacji, które mogłyby zagrozić równemu traktowaniu wykonawców. Wykonawcy bowiem dowiadują się o zamówieniu z różnych źródeł tj. ze strony internetowej, na której Zamawiający opublikował SIWZ oraz ogłoszenie o zamówieniu wraz z informacją o zmianie terminu składania ofert lub z ogłoszenia publikowanego w BZP/DUUE, które zawierałoby informację o niezmienionym, krótszym terminie składania ofert.(…)”.
Mając na względzie przytoczone powyżej argumenty, w tym stanowisko KIO, IZ RPO stoi na stanowisku, że Beneficjent bezwzględnie naruszył art. 38 ust 4a pkt 1, co jednoznacznie stanowi o wystąpieniu przesłanki wskazanej w art. 207 ust 2 ustawy o finansach publicznych. 

W następnej część uzasadnienia PWSZ wskazuje, iż w dokumencie wewnętrznym IZ RPO WZ pn. „Szczegółowa lista sprawdzająca poprawność zastosowania ustawy Prawo Zamówień Publicznych” wskazano, że „w oparciu o przepisy wynikające z ustawy pzp przed nowelizacją Zamawiający nie był zobowiązany do zamieszczenia takiego ogłoszenia”. Niezależnie od powyższego należy wskazać, iż ww. lista jest dokumentem wewnętrznym IZ RPO WZ, pozwalającym na usystematyzowanie informacji powziętych w trakcie czynności kontrolnych przez Zespół Kontrolujący. Lista pozwala odnieść się do poszczególnych elementów kontrolowanego postępowania, tym samym jest narzędziem umożliwiającym weryfikację czy wszystkie aspekty rzeczowego postępowania zostały skontrolowane przez członka zespołu kontrolującego Ww. lista nie jest dokumentem wiążącym dla Beneficjenta a jedynie narzędziem weryfikacji zakresu kontroli przez kontrolujących. Ustalenia pokontrolne weryfikowane są następnie przez innych członków zespołu wraz z kierownikiem biura, co w konsekwencji może prowadzić do odmiennych wniosków dotyczących występowania bądź braku naruszeń w danym postępowaniu. Dla PWSZ obligatoryjne są ustalenia wskazane w Protokole Pokontrolnym oraz dokumenty przekazywane w toku prowadzonego postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków (w tym decyzja administracyjna) i to do jego treści Beneficjent ma prawo wnieść uwagi czy zastrzeżenia. Należy nadmienić, iż ww. lista nie została przekazana Beneficjentowi, zapoznał się z jej treścią w trakcie przeglądania dokumentacji do czego ma prawo zgodnie z art. 10 ust. 1 kpa.  
Ponadto Beneficjent zarzuca, iż w uzasadnieniu do decyzji administracyjnej nr WWRPO/25/W/2012 z dnia 18.05.2012 r. wskazano informacje nt. postępowania pn. „Dostawa wyposażenia do budynku nr 4 PWSZ w Wałczu, zlokalizowanego przy ul. Wojska Polskiego 99, obejmująca: tokarko – frezarkę; modułowy zestaw do realizacji procesu dydaktycznego w zakresie zarządzania i sterowania procesami produkcyjnymi”, czym doszło do naruszenia art. 207 ust. 10 ustawy o finansach publicznych w brzmieniu: „decyzji, o której mowa w ust. 9, nie wydaje się, jeżeli dokonano zwrotu środków przed jej wydaniem”, bowiem środki w kwocie 4 108,00 zł zostały zwrócone na rachunek IZ RPO WZ. Odpierając powyższy zarzut należy wskazać, że omówienie powyższego naruszenia w uzasadnieniu decyzji administracyjnej było niezbędne do ustalenia stanu faktycznego. Zgodnie bowiem z art. 107 § 3 Ustawy Kodeks Postępowania Administracyjnego (Dz. U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 ze zm.) uzasadnienie faktyczne decyzji administracyjnej powinno zawierać „wskazanie faktów, które organ uznał za udowodnione, dowodów na których się oparł oraz przyczyn z powodu których innym dowodom odmówił wiarygodności i mocy dowodowej”. Tym samym opisanie kwestii, które w trakcie toczącego się postępowania administracyjnego miały wpływ na treść dokumentów stanowiących dowody w sprawie, koniecznym było ujęcie powyższego w uzasadnieniu do decyzji administracyjnej. Nie mniej jednak na uwagę zasługuje fakt, iż Decyzja Administracyjna nr WWRPO/25/W/2012 wydana w przedmiocie zwrotu środków nie dotyczyła kwot zwróconych przez beneficjenta. Należy podkreślić, iż opisane kwestie zostały wskazane jedynie w uzasadnieniu rzeczowej decyzji, co świadczyło o intencji opisania sprawy w sposób możliwie precyzyjny i wyczerpujący, z uwzględnieniem wszystkich przesłanek jakie zachodziły w przedmiotowym postępowaniu administracyjnym. Powyższe działanie należy rozpatrywać jako dobrą wolę IZ RPO WZ do przedstawienia pełnego obrazu sytuacji, nie zaś jak wskazuje Beneficjent do naruszenia przepisów ustawy o finansach publicznych. 

Kolejnym argumentem podnoszonym przez Beneficjenta jest jego zdaniem, brak podstaw do stwierdzenia wystąpienia nieprawidłowości w rozumieniu z art. 2 Rozporządzenia Rady (WE) 1083/2006 z dnia 11.07.2006 r. Zgodnie z ww. przepisem pod pojęciem nieprawidłowości rozumie się: „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”. Zgodnie z poglądem Beneficjenta nie zaistniała, żadna z przesłanek wskazanych w ww. definicji w odniesieniu do stwierdzonego naruszenia art. 38 ust  4a. IZ RPO WZ nie zgadza się z powyższym twierdzeniem bowiem za zaniechanie, w opinii IZ RPO WZ, należy uznać niestosowanie się do obowiązujących przepisów obowiązującego prawa poprzez nieumieszczenie stosowanego ogłoszenia o zmianie ogłoszenia w Biuletynie Zamówień Publicznych. Niedopełnienie powyższych obowiązków można traktować jako złą wolę Beneficjenta, polegającą na chęci ograniczenia dostępu do informacji, mających wpływ na zapewnienie warunków uczciwej konkurencji potencjalnym wykonawcom, biorącym udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Zaś sfinansowanie wydatku poniesionego niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego bezwzględnie naraziłoby budżet Unii Europejskiej na straty finansowe. 
Beneficjent w swojej argumentacji podnosi, iż w przedmiotowym uchybieniu nie doszło ani do szkody realnej, ani też potencjalnej. Podkreśla, iż w jego mniemaniu brak jest związku pomiędzy przedłużeniem terminu na składanie ofert oraz zmiany opisu warunków udziału w prowadzonym postępowaniu z ryzykiem uszczerbku w budżecie Unii Europejskiej. IZ RPO WZ nie może zgodzić się z powyższym stwierdzeniem, bowiem kwestię wystąpienia szkody realnej czy potencjalnej należy rozpatrywać w kontekście faktu, iż gdyby środki wypłacone Beneficjentowi, który wydatkował je niezgodnie z obowiązującymi przepisami, nie zostałyby odzyskane przez Instytucję Zarządzającą wpłynęłoby to na uszczuplenie budżetu środków europejskich. Gdyby przyjąć, że IZ postępują wbrew przepisom określonym art. 70 ust. 1 lit. B Rozporządzenia Rady (WE) 1083/2006 zgodnie z którym to Instytucja Zarządzająca jest odpowiedzialna za odzyskiwanie kwot nienależnie wypłaconych, straty w budżecie ogólnym Unii Europejskiej byłyby znaczne. Należy pamiętać, że środki jaki otrzymał Beneficjent na realizację projektu pochodziły z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego. 
Następnie Beneficjent, powołuje się na opinię Narodowego Centrum Badań i Rozwoju (dalej: NCBiR) „w której wskazano sformułowanie: „nie wydaje się (…), aby Beneficjent naruszył zasady przejrzystości w (…) postępowaniu”.  IZ RPO WZ przyjęła do wiadomość rzeczową opinię, niemniej jednak to IZ RPO WZ w zakresie realizowanego projektu w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego weryfikuje poprawność stosowania przez Beneficjenta ustawy PZP, tym samym to IZ RPO WZ podejmuje decyzję o nałożeniu bądź też nie korekty finansowej, co także wskazał Beneficjent w opinii przekazanej pismem znak: R.075-19/12 z dnia 26.01.2012 r. Zatem dla IZ RPO WZ stanowisko NCBiR ma wymiar jedynie informacyjny, a opinia w niej wyrażona nie jest wiążąca. 
We wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy Beneficjent podnosi, iż IZ RPO WZ „bardzo lakonicznie odniosła się do wystąpienia „nieprawidłowości”. Nie sposób jest się zgodzić z powyższym stwierdzeniem gdyż treść uzasadnienia do wydanej decyzji administracyjnej argumentuje w całości przesłanki wystąpienia nieprawidłowości. Mimo, iż nie zostały one wymienione enumeratywnie to precyzyjny opis stanu faktycznego i prawnego, w tym informacje nt. naruszeń ustawy PZP, sposobu w jaki doszło do naruszenia, informacje nt. środków pozostających do zwrotu a to wszystko w oparciu o przepisy obowiązującego prawa jest potwierdzeniem, że w ramach przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamówienia publicznego wystąpiła nieprawidłowość. 
Niezależnie od powyższego po raz kolejny (w odniesieniu do wcześniej przekazanej korespondencji) Beneficjent podważył zasadność naliczenia korekty finansowej w wysokości 10%. 
W opinii PWSZ w Wałczu zgodnie z treścią zapisów Umowy o dofinansowanie przewiduje się nałożenie korekty finansowej za naruszenie ustawy PZP na podstawie dokumentu wydanego przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego pn. „Wymierzanie korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”. Tym samym Beneficjent podkreśla, że brak jest jakichkolwiek przepisów posiadających rangę powszechnie obowiązujących, odnoszących się do problematyki ustalenia korekty finansowej, zatem IZ RPO WZ nie posiada możliwości, aby naliczyć korektę z mocy prawa. Dodatkowo Beneficjent przytacza treść zapisów Protokołu Pokontrolnego, w którym to IZ RPO WZ powołuje się literalnie na Wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego. Nadto podkreśla, iż korekta nałożona na Beneficjenta na podstawie Wytycznych, zgodnie z Tabelą 4 powinna wynieść 5% a nie 10%. PWSZ wskazuje również, że w „Taryfikatorze” naruszenie związane z art. 38 ust 4a nie zostało uwzględnione, zatem do określenia wysokość korekty finansowej zgodnie z wytycznymi opracowanymi do „Taryfikatora”, korektę finansową należy nałożyć w wysokości właściwej dla najbliższego rodzajowo naruszenia. W opisywanym przypadku dotyczyć będzie to art. 7 ust. 1. Beneficjent w swojej argumentacji przytacza treść ustaleń Urzędu Kontroli Skarbowej, zgodnie z którymi na podstawie Wytycznych Komisji Europejskiej, dotyczących określania korekt finansowych w odniesieniu do wydatków z funduszy strukturalnych i Funduszu Spójności w przypadku naruszeń przepisów w zakresie zamówień publicznych (COCOF07/0037/03-PL), ustalono korektę finansową w wysokości 10% za powyższe naruszenie. Zgodnie z prezentowanym stanowiskiem, w opinii Beneficjenta IZ RPO WZ nie może się odnosić do wytycznych Komisji Europejskiej z uwagi na fakt, iż przytoczone Wytyczne należą do kategorii prawa powielaczowego, nie mają więc charakteru prawa powszechnie obowiązującego, dlatego też jedyną możliwością ich stosowania jest wskazanie jego zapisów w umowie o dofinansowanie, co też nie zostało poczynione. Tym samym IZ RPO WZ ma jedynie możliwość nałożenie korekty finansowej na podstawie wytycznych wpisanych do Umowy o dofinansowanie czyli „Taryfikatora” Ministerstwa Rozwoju Regionalnego. W opinii Beneficjenta wytyczne Komisji Europejskiej są jedynie niewiążącym zaleceniem dla państw członkowskich, które albo może przyjąć zalecenia i nakładać oraz ustalać korekty wedle litery dokumentu albo uwzględnić ten dokument we własnym „Taryfikatorze”. PWSZ podnosi, iż fakt opracowania „Taryfikatora” Ministerstwa Rozwoju Regionalnego na podstawie wytycznych komisji nie przesądza o pierwszeństwie stosowania „Taryfikatora” Komisji Europejskiej nad „Taryfikatorem” krajowym. Dodatkowo Beneficjent odniósł się do informacji przekazanej przez IZ RPO WZ w piśmie z dnia 18.04.2012 r., iż „Taryfikator” Ministerstwa Rozwoju Regionalnego został zaktualizowany poprzez przyjęcie uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 94/12 z dnia 27.01.2012 r. Aneks nr 1 do Taryfikatora w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, w którym doprecyzowano wysokość korekt nałożonych za naruszenie dyspozycji art. 38 ust 4a. Beneficjent przytaczając treść owego „Taryfikatora” wskazuje, iż „jest on w swojej literze wewnętrznie sprzeczny, co jednoznacznie przesądza o jego wadliwości (…)” . Nadto Beneficjent podnosi, iż uchwała „weszła w życie z dniem podjęcia” tj. dnia 27.01.2001 r. zaś wysokość korekty została określona w Protokole Pokontrolnym, podpisanym przez PWSZ w dniu 15.11.2011 r., zatem przed okresem obowiązywania treści Aneksu nr 1. Konkludując w opinii Beneficjenta brak jest jakichkolwiek podstaw do naliczenia korekty finansowej.
IZ RPO WZ w odniesieniu do powyższych uwag stwierdza: według § 10 ust. 7 umowy o dofinansowanie: „w przypadku naruszenia ustawy Prawo Zamówień Publicznych stosuje się korekty finansowe obniżające dofinansowanie, na podstawie dokumentu zwanego dalej „Taryfikatorem”, opracowanego przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego określającym tryb postępowania i sposób nakładania korekt finansowych w procesie realizacji przedsięwzięć współfinansowanych z funduszy strukturalnych”. Dokument ten zawiera wskaźniki procentowe do obliczania wartości korekty finansowej za naruszenia przy udzielaniu zamówień publicznych, współfinansowanych ze środków funduszy UE. Istotą opracowanego przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego „Taryfikatora” jest umożliwienie Beneficjentom zrefundowania wydatków, co do których uprawnione instytucje kontrolujące stwierdziły naruszenie przepisów ustawy PZP. Należy wskazać, iż mechanizmy i regulacje zawarte w przedmiotowym dokumencie są korzystne z punktu widzenia Beneficjenta, który narusza przepisy ustawy, ponieważ dają one możliwość wypłaty przynajmniej części środków w ramach wydatku poniesionego niezgodnie z obowiązującymi przepisami prawa. W przeciwnym wypadku wydatki poniesione w ramach projektu przez Beneficjenta, co do których Instytucja Zarządzająca RPO WZ stwierdziła niezachowanie zasad wynikających z przepisów prawa krajowego winny zostać uznane w całości za niekwalifikowalne. 
Dokonując ponownego rozpoznania sprawy należy stwierdzić, iż istotnie w treści Protokołu Pokontrolnego błędnie wskazano wykładnię nałożenia na Beneficjenta PWSZ w Wałczu korekty finansowej na poziomie 10%. W Protokole Pokontrolnym zespół Kontrolujący wskazał bowiem, iż za naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 1 zgodnie z wytycznymi Ministerstwa Rozwoju Regionalnego należy nałożyć na Beneficjenta korektę w wysokości 10%. Analizując zaistniałą sytuację należy stwierdzić, iż zapis Protokołu był niezgodny z zapisami Wytycznych – bowiem zgodnie z ich treścią należało, wg stanu prawnego na dzień sporządzenia Protokołu Pokontrolnego nałożyć korektę finansową w wysokości 5%. Tym samym IZ RPO WZ przychyla się do stwierdzenia sprzeczności jaka została wskazana w Protokole Pokontrolnym. Niemniej jednak powyższe nie wpłynie na wysokość korekty nałożonej na Beneficjenta bowiem na moment wydania Decyzji Administracyjnej nr WWRPO/25/W/2012 z dnia 18 maja 2012 r. obowiązywały zapisy Aneksu nr 1 do Wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, przyjętego uchwałą Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr 94/12, zgodnie z zapisami którego w przypadku kiedy Zamawiający przedłużył termin składania ofert bez publikacji sprostowania ogłoszenia o liczbę dni powyżej 10, należy nałożyć na Beneficjenta korektę finansową w wymiarze 10%. Dodatkowo w oparciu o wspólnie wypracowane stanowisko przez stronę polską reprezentowaną przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego oraz Instytucję Audytową z Komisją Europejską, w przypadkach naruszenia Ustawy PZP w zakresie będącym przedmiotem toczącego się postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków wobec PWSZ w Wałczu tj. przesunięcia terminu składania ofert o liczbę dni większą niż 10, przyjmuje się korektę finansową o wskaźniku 10%.
Dodatkowo IZ RPO WZ wskazuje, że zasadność powyższego stwierdzenia została potwierdzona przez Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej, który to pełni funkcję Instytucji Audytowej z ramienia Komisji Europejskiej, który w piśmie kierowanym do Konwentu Marszałków Województw Rzeczpospolitej Polskiej (kopia pisma znak DO2/9013/58/SQB/12/1083 z dnia 12 marca 2012 r. stanowi załącznik nr 3 do niniejszej decyzji administracyjnej) wskazał, iż „Instytucje Zarządzające powinny stosować w pierwszej kolejności stawki procentowe ustalone z Komisją Europejską”. Zatem nie budzi wątpliwości fakt, iż IZ RPO w przypadku naliczania korekty finansowej powinna uwzględniać zarówno wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związanych z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” nota bene opracowanych w oparciu o Wytyczne Komisji Europejskiej, dotyczące określania korekt finansowych w odniesieniu do wydatków z funduszy strukturalnych i Funduszu spójności w przypadku naruszeń przepisów w zakresie zamówień publicznych (COCOF07/0037/03-PL) jak również ustalenia Komisji Europejskiej. Należy dodać, iż zgodnie z zapisem art. § 19 ust 2 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”. Bezwzględnie należy podkreślić, że to Instytucja Zarządzająca podejmuje ostateczną decyzję, co do nałożenie korekty finansowej na Beneficjenta, zatem IZ RPO WZ podtrzymuje swoje stanowisko, co do nałożenia korekty finansowej w wysokości 10%. 
Reasumując wysokość korekty w ramach stwierdzonej nieprawidłowości w opinii IZ RPO WZ znajduje całkowite odzwierciedlenie w skali oraz charakterze stwierdzonego naruszenia, tym samym nie będzie podlegała obniżeniu. 
Kolejnym zarzutem do wydanej decyzji administracyjnej jaki podnosi PWSZ jest naruszenie przez IZ RPO WZ art. 7 kpa w brzmieniu: „w toku postępowania organy administracji publicznej stoją na straży praworządności i podejmują wszelkie kroki niezbędne do dokładnego wyjaśnienia sprawy, mając na względzie interes społeczny i słuszny interes obywateli”. W opinii Beneficjenta, IZ RPO WZ nie podjęła wszystkich kroków niezbędnych do wyjaśnienia sprawy. Powyższe Beneficjent argumentuje niewskazaniem w treści decyzji dowodów na wystąpienie nieprawidłowości w rozumieniu art. 2 pkt 7 Rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006. W kontekście ww. zarzutu, w toku niniejszego postępowania IZ RPO WZ wyjaśniła, iż w jej opinii treść uzasadnienia do wydanej decyzji administracyjnej całościowo argumentuje fakt stwierdzenia wystąpienia nieprawidłowości i konsekwencji z powyższego wynikających. Nadto Beneficjent zarzuca IZ RPO WZ, że w toku postępowania administracyjnego zakończonego wydaną decyzją, nie dokonała szczegółowej analizy wyjaśnień składanych przez PWSZ w Wałczu. Nie można zgodzić się z powyższym ponieważ przed wydaniem Decyzji Administracyjnej nr WWRPO/25/W/2012 przeprowadzono kompleksową analizę dokumentacji w tym m.in.: Protokołu Pokontrolnego IZ RPO WZ, korespondencji pomiędzy Beneficjentem a IZ RPO WZ w przedmiotowej sprawie, ustaleń poczynionych przez Urząd Kontroli Skarbowej w ramach audytu oraz szeregu komentarzy do orzecznictwa, w celu dokonania prawidłowej interpretacji przepisów obowiązującego prawa. 
Kierując się powyższym, Instytucja Zarządzająca RPO WZ utrzymuje w całości w mocy zaskarżoną decyzję z dnia 18 maja 2012 r. nr WWRPO/25/W/2012 nakazującą Beneficjentowi zwrot środków, które otrzymał na podstawie umowy o dofinansowanie projektu  nr UDA-RPZP.07.01.01-32-002/09 na realizację projektu pn. „Przebudowa budynku infrastruktury edukacyjnej PWSZ w Wałczu” wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych.
Załączniki:

1. Kopia pisma Urzędu Zamówień Publicznych znak: UZP/DUEWM/AK/31392/9852/11 z dnia 07 października 2011 r.
2. Kopia pisma Ministerstwa Finansów znak: DO2/9013/16/356/SQB/11/3561 z dnia 07 lipca 2011  r.
3. Kopia pisma Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej znak: DO2/9013/58/SQB/12/1083 z dnia 12 marca 2012 r.
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.

       





  z upoważnienia 

                                                                              Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego

Otrzymują:
1) Państwowa Wyższa Szkoła Zawodowa w Wałczu
ul. Bydgoska 50

78-600 Wałcz

2) a/a
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