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DECYZJA

Nr WWRPO/43/W/2012

podjęta w dniu 21 sierpnia 2012 r.
przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego

w osobach:
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. 12 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.) w zw. z art. 7 ust. 1, art. 22, art. 25 ust. 1, art. 67 ust. 1 pkt 5a 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.), 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, Gminy Resko, reprezentowanego przez Burmistrza Gminy Resko Pana Arkadiusza Czerwińskiego, z siedzibą w Resku przy ul. Rynek 1, o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego nr WWRPO/27/W/2012 z dnia 30 maja 2012 r. zobowiązującą do zwrotu środków wykorzystanych z naruszeniem procedur, przyznanych na realizację projektu pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego 

- utrzymuje w mocy zaskarżoną decyzję administracyjną Zarządu Województwa Zachodniopomorskiego z dnia 30 maja 2012 r. nr WWRPO/27/W/2012 w całości.

Uzasadnienie

W dniu 29.06.2012 r. do siedziby Urzędu Marszałkowskiego Województwa Zachodniopomorskiego w Szczecinie wpłynął wniosek Beneficjenta Gminy Resko o ponowne rozpatrzenie sprawy, dotyczący wydanej przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego decyzji administracyjnej nr WWRPO/27/W/2012 z dnia 30 maja 2012 r., nakazującej zwrot środków, które Beneficjent otrzymał na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-00 z dnia 20 maja 2010 r. wraz z odsetkami, liczonymi 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. 2007 Nr 223 poz. 1655 tekst jednolity ze zm.) zwanej dalej: PZP. Strona we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wniosła o uchylenie wydanej decyzji administracyjnej w całości. 

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.
W dniu 20 maja 2010 r. Beneficjent, Gmina Resko, reprezentowany przez Burmistrza Gminy Resko Pana Arkadiusza Czerwińskiego, z siedzibą w Resku przy ul. Rynek 1, zawarł z Województwem Zachodniopomorskim, reprezentowanym przez Zarząd Województwa Zachodniopomorskiego, pełniącym funkcję IZ RPO WZ na lata 2007-2013, umowę o dofinansowanie nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-00 na realizację projektu pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” Oś Priorytetowa 7 „Rozwój infrastruktury społecznej i ochrony zdrowia” Działanie 7.2 „Infrastruktura sportowa”.

Zgodnie z zapisami § 2 ust. 5 Umowy o dofinansowanie Beneficjent otrzyma dofinansowanie w kwocie nieprzekraczającej 1 777 103,25 zł, stanowiącej nie więcej niż 60% 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 do IZ RPO WZ.     

W dniach 25-27.10.2011 r. została przeprowadzona przez IZ RPO WZ kontrola realizacji projektu, w wyniku której wskazano 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 tym miejscu należy wskazać, iż zgodnie 
z § 10 ust. 7 Umowy o dofinansowanie w przypadku naruszenia przepisów ustawy PZP 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 toku przeprowadzonych czynności kontrolnych zespół kontrolujący stwierdził wystąpienie nieprawidłowości w ramach następujących postępowań:
1.W ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez stosowanie dyskryminacyjnych warunków udziału w postępowaniu - określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz niezapewnia równego traktowania wykonawców (wymóg wpisu na listę Okręgowej Izby Samorządu Zawodowego dla kadry kierującej budową),

- art. 22 ustawy PZP poprzez nieumieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do Biuletynu Zamówień Publicznych (dalej: BZP) precyzyjnych zapisów dotyczących warunku udziału w postępowaniu – pełnej informacji o oświadczeniach lub dokumentach jakie mają dostarczyć wykonawcy w celu potwierdzenia spełniania warunków udziału w postępowaniu (w ogłoszeniu o zamówieniu brak zapisu o konieczności przedłożenia oświadczenia o spełnianiu warunków – art. 22 ust. 1 pkt 1-4 ustawy PZP, oświadczenia o dysponowaniu lub możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu dostępnymi dla wykonawcy w celu realizacji zamówienia wraz z informacją o podstawie dysponowania tymi zasobami),

- art. 25 ust. 1 ustawy PZP poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów zbędnych do przeprowadzenia postępowania (żądanie zobowiązania wykonawcy w sprawie sposobu utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki dla innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów, harmonogramu rzeczowo – finansowego realizacji i rozliczania wykonanych robót oraz dokumentów potwierdzających przynależność do Okręgowej Izby Samorządu Zawodowego).

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”, tzw. Taryfikator, w przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub większej ilości przypadków niestosowania zasad zamówień publicznych, należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej. Z uwagi na rażące naruszenia ustawy PZP, IZ RPO WZ nałożyła łączną korektę finansową w wysokości 5 %. 

2.W ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie zamówienia z wolnej ręki 
pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5a ustawy PZP, poprzez udzielenie zamówienia w trybie z wolnej ręki w ramach robót, których charakter i zakres nie spełnia ustawowych przesłanek zamówienia dodatkowego. W związku z rażącym naruszeniem ww. artykułu ustawy PZP, w oparciu o dokument pn. „Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, IZ RPO WZ nałożyła korektę finansową w oparciu o maksymalny wskaźnik w wysokości 25% 
3. W postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego 
pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców (zakaz podwykonawstwa, wymóg wpisu na listę Okręgowej Izby Samorządu Zawodowego w stosunku do osób mających uczestniczyć w realizacji zamówienia),

- art. 22 w związku z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez nieumieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP: precyzyjnych zapisów dotyczących warunku wiedzy i doświadczenia (w ogłoszeniu o zamówieniu brak zapisu o konieczności zrealizowania w okresie ostatnich 3 lat przynajmniej 2 zamówień dotyczących usługi zarządzania projektem dla zadania inwestycyjnego współfinansowanego ze środków UE; brak zapisów o dokumentach jakie mają złożyć wykonawcy ubiegający się wspólnie o udzielenie zamówienia; brak informacji o dokumentach na potwierdzenie warunków udziału w postępowaniu dla podmiotów zagranicznych).

- art. 25 ust. 1 ustawy PZP poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów zbędnych do przeprowadzenia postępowania (żądanie od wykonawców: umowy regulującej współpracę podmiotów, oświadczenia o akceptacji wzoru umowy dołączonej do Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia, dalej: SIWZ).

W związku z ww. naruszeniami, w oparciu o tzw. Taryfikator, IZ RPO WZ nałożyła łączną korektę finansową w oparciu o wskaźnik w wysokości 5 %.
Ponadto, IZ RPO WZ stwierdziła niezgodność pomiędzy kwotą wynikającą z umowy 
nr ZP.3420-10/10 z dnia 22.07.2010 r. (MEDIA STADION) a kwotą faktycznie wypłaconą Wykonawcy. Zgodnie z zawartą umową ustalono wynagrodzenie w wysokości 2.100.046,05 zł brutto, w tym 22% VAT, wystawione przez wykonawcę faktury opiewały na łączną kwotę 2.111.346,86 zł. Różnica 11.300,81 zł wynikała ze zmiany stawki VAT z 22% na 23%. Zgodnie z § 14 pkt 10 ww. umowy istniała możliwość zwiększenia wynagrodzenia, jeżeli zmianie ulegnie stawka VAT, jednak zmiana ta winna być dokonana na piśmie pod rygorem nieważności (§ 14 pkt 1). W związku z tym, że niedotrzymany został warunek pisemnej zmiany warunków umowy, uznano za niekwalifikowane wydatki w wysokości 10.225,18 zł. 

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. 

Beneficjent pismem z dnia 27.12.2011 r. odmówił podpisania Protokołu Pokontrolnego, składając zastrzeżenia do jego zapisów. Po szczegółowej analizie wyjaśnień Beneficjenta, IZ RPO WZ, pismem z dnia 31.01.2012 r., poinformowała Beneficjenta o swoim stanowisku. W postępowaniu przetargowym pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, IZ RPO WZ odstąpiła od stwierdzenia naruszenia art. 7 pkt 1 ustawy PZP, polegającego na wymogu wpisu na właściwą listę Okręgowej Izby Samorządu Zawodowego dla kadry kierującej budową. Nadto uznano za uzasadnione wyjaśnienia Beneficjenta dotyczące oświadczenia o spełnianiu warunków – art. 22 ust. 1 pkt 1-4 ustawy PZP. Jednocześnie IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko co do zarzutu braku zapisu w ogłoszeniu do zamówienia oświadczenia o dysponowaniu lub możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu dostępnymi dla wykonawcy w celu realizacji zamówienia wraz z informacją o podstawie dysponowania tymi zasobami. W opinii IZ RPO WZ, Wykonawca ubiegający się o zamówienie musi posiadać pełną informację na temat dokumentów, jakie należy dostarczyć w celu potwierdzenia spełnienia warunków udziału w postępowaniu. Zgodnie bowiem z orzeczeniem Krajowej Izby Odwoławczej „Ogłoszenie o zamówieniu powinno zawierać listę dokumentów, których żąda Zamawiający na potwierdzenie spełnienia warunków udziału w postępowaniu. Lista wymaganych dokumentów powinna być sformułowana wprost w ogłoszeniu i SIWZ” (UZP/ZO/0-123/06 z dnia 23.01.2006 r., KIO/UZP 83/08 z dnia 15.02.2008 r.). Warunki udziału w postępowaniu określa się bowiem po pierwsze w ogłoszeniu o zamówieniu, które powinno zawierać opis warunków oraz opis sposobu dokonywania oceny tych warunków – art. 41 pkt 7 ustawy PZP, a po drugie w SIWZ. Zapisy zawarte w tych dokumentach muszą być tożsame, gdyż ich sprzeczność mogłaby doprowadzić do sytuacji, w której Wykonawcy mimo spełnienia określonego warunku w SIWZ, odstępowaliby od zamiaru zapoznania się z SIWZ i udziału w postępowaniu, ze względu na niespełnienie warunków udziału w postępowaniu określonych w ogłoszeniu (UZP/ZO/0-688/06 z dnia 15.03.2006 r.). Tego rodzaju wada w istotny sposób ogranicza uczciwą konkurencję.
Jeśli chodzi o zastrzeżenia Beneficjenta dotyczące naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy PZP poprzez żądanie od wykonawców zbędnych oświadczeń i dokumentów, IZ RPO WZ uznała je w zakresie dotyczącym żądania przedłożenia harmonogramu rzeczowo – finansowego realizacji i rozliczania wykonanych robót oraz dokumentów potwierdzających przynależność do Okręgowej Izby Samorządu Zawodowego i odstąpiła od wskazania naruszeń w tym zakresie, jednocześnie podtrzymując stanowisko o naruszeniu wspomnianego przepisu poprzez żądanie od wykonawców przedkładania zobowiązania w sprawie sposobu utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów.
Zdaniem Zamawiającego, z zapisu w brzmieniu „w celu potwierdzenia, że oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane odpowiadają wymaganiom określonym przez Zamawiającego, Zamawiający może żądać w szczególności”, znajdującego się w § 5 ust. 1 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane z dnia 30.12.2009 r. (Dz. U. 2009, Nr 226, poz. 1817) wynika, iż wyliczenia zawarte w ww. zapisie są niewyczerpujące. Tym samym Ustawodawca zakłada, iż mogą być inne dokumenty, niezbędne dla Zamawiającego w trakcie przeprowadzania postępowania. Powołując się na powyższy zapis Zamawiający uznał, iż żądanie przez niego zobowiązania w sprawie sposobu utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów, stanowiło właśnie taki dokument. Zamawiający podkreśla również, iż nie wymagano przy tym innego dokumentu oprócz oświadczenia w tym zakresie, które składał jedynie sam Wykonawca. W opinii IZ RPO WZ uprawnienie Zamawiającego do żądania oświadczeń i dokumentów nie oznacza jego pełnej swobody w tym zakresie. Art. 25 ust. 1 ustawy PZP stanowi, że 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. Wykaz dokumentów, których mógł żądać Zamawiający od Wykonawców w celu potwierdzenia spełniania warunków udziału w postępowaniu został zawarty ww. rozporządzeniu. Zobowiązanie Wykonawcy w sprawie sposobu utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów, nie mieści się w kategorii dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu w nim wymienionych. Nie jest jednocześnie dokumentem potwierdzającym, że oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane odpowiadają wymaganiom określonym przez Zamawiającego, w brzmieniu zapisów § 5 ust. 1 ww. rozporządzenia. Przepis ten dotyczy dokumentów, których Zamawiający może żądać na potwierdzenie, że oferowany przedmiot zamówienia odpowiada wymaganiom określonym przez Zamawiającego (warunek przedmiotowy). Wymagany zaś przez Beneficjenta dokument nie miał charakteru przedmiotowego i nie był dokumentem niezbędnym do przeprowadzenia postępowania.
W związku z powyższym, w ramach postępowania pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, zgodnie z wytycznymi Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, IZ RPO WZ podtrzymała decyzję zespołu kontrolującego, iż naruszeniem ustawy PZP pozostaje brak umieszczenia w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP precyzyjnych zapisów dotyczących udziału w postępowaniu oraz żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów zbędnych do przeprowadzenia postępowania. W przypadku wykrycia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego dwóch lub więcej ilości przypadków niezastosowania zasad zamówień publicznych, należy zastosować korektę finansową o największej wartości procentowej, która w przedmiotowym postępowaniu wynosi 5%.
W ramach kolejnego postępowania pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko co do zarzutu udzielenia zamówienia dodatkowego z naruszeniem przesłanek określonych w art. 67 ust. 1 pkt 5a ustawy PZP. Beneficjent w wyjaśnieniach zawartych w piśmie z dnia 27.12.2011 r. podkreśla, iż nie dokonał zlecenia dodatkowych badań geotechnicznych w miejscu budowy boisk sportowych przed rozpoczęciem realizacji inwestycji z uwagi na fakt, iż takie badania wykonane zostały podczas wykonywania dokumentacji projektowej na budowę boisk w 2004 r. Beneficjent nie zlecił dodatkowych badań geotechnicznych gruntu, ponieważ na tym terenie w latach poprzedzających ich budowę, wybudowano dwie inne inwestycje (2005 r. budynek gimnazjum, w 2006 r. – halę widowiskowo – sportową), leżące bezpośrednio przy terenie zespołu boisk, dla których badania geotechniczne gruntu nie wykazały istotnych zmian gruntu. Beneficjent podkreśla, iż brak nośności gruntu dla budowy nawierzchni boisk, wyniknął podczas realizacji ich inwestycji, a zatem nie był możliwy do stwierdzenia podczas prowadzenia postępowania, ani nie wynikał z innych przesłanek podczas realizacji innych robót. IZ RPO WZ nie podziela jednak argumentacji Beneficjenta. W opinii IZ RPO WZ, stosownie do brzmienia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5a ustawy PZP, cechą zamówienia dodatkowego jest to, że jego wykonanie stało się konieczne na skutek sytuacji niemożliwej wcześniej do przewidzenia. Nieprzewidywalna sytuacja, z której zaistnieniem związana jest konieczność wykonania zamówienia dodatkowego, powinna mieć charakter obiektywny i bezwzględny oraz wynikać z przyczyn zewnętrznych, niezależnych od Zamawiającego. Tymczasem w przedmiotowej sprawie Beneficjent na etapie sporządzania SIWZ posiadał informacje o charakterze gruntu na jakim ma być realizowana inwestycja i mógł przewidzieć konieczność przeprowadzenia prac dodatkowych. W 2004 r. na etapie projektowania inwestycji badania geodezyjne wykazały, że grunty na których ma być ona realizowana są gruntami nośnymi o specyficznym charakterze - plastyczne, gliniaste, co może mieć wpływ na wykonanie inwestycji. Mimo to Zamawiający przystępując do budowy po upływie ok. 6 lat od wykonania badań geologicznych gruntu, nie sprawdził czy od chwili wykonania prac projektowych nie zaszły zmiany. Warto też wskazać, iż w jednym z zaleceń ekspertyzy wykonanej w 2010 r., tj. przed zleceniem prac dodatkowych, wskazano, że należy: „systematycznie prowadzić badania kontrolne w zakresie i z częstotliwością gwarantującą zachowanie wymagań dotyczących robót. Badania sprawdzające powinny obejmować sprawdzenie wskaźnika zagęszczenia oraz nośności podłoża”. W związku z faktem, iż Zamawiający nie ustosunkował się do zaleceń powyższej ekspertyzy, tym samym naruszył art. 67 ust. 1 pkt 5a ustawy PZP. IZ RPO WZ podtrzymała zatem nałożoną w ramach postępowania pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” korektę finansową w maksymalnej wysokości 25%, 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”. 
W ramach postępowania będącego przedmiotem czynności kontrolnych pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, IZ RPO WZ odstąpiła od stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zakresie postawienia przez Zamawiającego wymogu wpisu na listę Okręgowej Izby Samorządu Zawodowego w stosunku do osób mających uczestniczyć w realizacji zamówienia. Jednocześnie w piśmie z dnia 31.01.2012 r., IZ RPO WZ powołując się na argumentację jak powyżej (tj. przy naruszeniu art. 25 ust. 1 ustawy PZP w postępowaniu przetargowym pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”) podtrzymała swoje stanowisko, co do naruszenia przez Beneficjenta art. 25 ust. 1 ustawy PZP poprzez żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów zbędnych do przeprowadzenia postępowania tj. umowy regulującej współpracę podmiotów i oświadczenia o akceptacji wzoru umowy dołączonej do SIWZ.  

Odnośnie zarzutów naruszenia przez Beneficjenta art. 22 w związku z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, IZ RPO WZ nie uznaje złożonych przez Zamawiającego wyjaśnień i podtrzymuje swoje stanowisko w tym zakresie, przedstawione w Protokole Pokontrolnym. Nieumieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP zapisów dotyczących warunku wiedzy i doświadczenia, zdaniem IZ RPO WZ, stanowi naruszenie przepisów ustawy, gdyż zgodnie z art. 22 oraz art. 41 pkt 7 ustawy PZP, ogłoszenie o zamówieniu powinno zawierać opis warunków udziału w postępowaniu oraz opis sposobu oceny tych warunków. Zamawiający ma więc obowiązek wskazać minimalne wymogi stawiane Wykonawcom w postępowaniu przetargowym. Ponieważ są to informacje decydujące najczęściej o możliwości udziału w postępowaniu, powinny być podane w ogłoszeniu szczegółowo, poza tym warunki udziału w postępowaniu zawarte w ogłoszeniu i w SIWZ powinny być jednakowe. Nie można zatem zgodzić się ze stwierdzeniem Beneficjenta, że ogłoszenie o zamówieniu jest dokumentem o znacznym stopniu sformalizowania i nie musi zawierać wszystkich niezbędnych informacji, jakie powinna zawierać SIWZ. Dodatkowo, ogłoszenia do BZP przekazuje się, stosownie do art. 11 ust. 6 ustawy PZP, na wzorach formularzy do publikacji ogłoszeń określonych w drodze Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów. Formularz ogłoszenia o zamówieniu zawarty w Rozporządzeniu z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wzoru ogłoszeń zamieszczanych w Biuletynie Zamówień Publicznych (Dz. U. 2010, Nr 12, poz. 69) przewiduje podanie w sekcji III.3) warunków udziału w postępowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny tych warunków, a w sekcji III.4.3) dokumentów podmiotów zagranicznych, jakie mają dostarczyć ci wykonawcy w celu potwierdzenia spełniania warunków udziału w postępowaniu oraz niepodleganiu wykluczeniu. Beneficjent, nie zamieszczając precyzyjnych zapisów dotyczących warunku udziału w postępowaniu dotyczącego warunku wiedzy i doświadczenia oraz informacji o dokumentach, jakie powinny zostać złożone przez wykonawców zagranicznych w celu potwierdzenia spełnienia warunków udziału w postępowaniu w ogłoszeniu o zamówieniu opublikowanym w BZP, na stronie internetowej i w siedzibie, nie dochował wymogów wynikających z ww. przepisów. 
W odniesieniu do zarzutu nieumieszczenia w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP informacji o dokumentach na potwierdzenie warunków udziału w postępowaniu dla podmiotów zagranicznych, wskazane w protokole pokontrolnym naruszenie nie dotyczy treści SIWZ, a treści ogłoszenia o zamówieniu. Odesłanie, którym posłużył się Beneficjent zawarte w SIWZ, a mianowicie do Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane z dnia 30.12.2009 r. (Dz. U. 2009, Nr 226, poz. 1817), nie stanowi właściwego opisu dokumentów jakie powinny przedłożyć podmioty zagraniczne w celu potwierdzenia spełniania warunków udziału w przedmiotowym postępowaniu. Zamawiający wskazał w ogłoszeniu o zamówieniu dokumenty jakich żąda od wykonawców krajowych, nie zamieszczając takiej informacji dla wykonawców zagranicznych. Ci ostatni tym samym zostali zwolnieni z obowiązku złożenia oświadczeń o spełnianiu warunków udziału w postępowaniu i dokumentów potwierdzających ich spełnianie. 

Ponadto Beneficjent w przedmiotowym postępowaniu naruszył art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców poprzez wprowadzenie zakazu podwykonawstwa oraz art. 22 w związku z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez nie umieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP zapisów o dokumentach, jakie maja złożyć wykonawcy ubiegający się wspólnie o udzielenie zamówienia.
W związku z powyższym, w ramach postępowania pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, zgodnie z wytycznymi Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, IZ RPO WZ podtrzymała swoje stanowisko przedstawione w Protokole Pokontrolnym, o nałożeniu korekty finansowej w wysokości 5%.
W związku z faktem, że do zadań IZ RPO WZ należy m.in. odzyskiwanie kwot podlegających zwrotowi w oparciu o art. 26 ust. 1 pkt 15 ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, 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.V.PL.3467-6(7.2.0/2009/002)/1/12 z dnia 2.03.2012 r. IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta, że na podstawie Protokołu Pokontrolnego z przeprowadzonej w dniach 25-27.10.2011 r. kontroli, nałożyła korektę finansową w wysokości 111.467,07 zł, w której to kwocie znajduje się kwota środków niewypłaconych w wysokości 38.139,58 zł, która pomniejszy wnioskowaną kwotę ujętą we wniosku końcowym, natomiast odnośnie pozostałej kwoty  już wypłaconej, tj. 73.327,49 zł IZ RPO WZ wezwała do jej zwrotu 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.
W piśmie z dnia 13.03.2012 r. Beneficjent wskazał, że nie zgadza się ze stanowiskiem IZ RPO WZ oraz z nałożeniem na niego korekty finansowej. Do IZ RPO WZ nie wpłynęła też zgoda Beneficjenta na potrącenie z przysługującej mu płatności końcowej. Z uwagi na powyższe, z dniem 21.03.2012 r. wobec Beneficjenta wszczęte zostało postępowanie administracyjne w przedmiocie zwrotu środków z tytułu płatności otrzymanych w ramach umowy o dofinansowanie projektu nr UDA.RPZP.07.02.00-32-002/09-00 (pismo z dnia 23.03.2012 r. odebrane dnia 28.03.2012 r.). Jednocześnie Beneficjent poinformowany został o możliwości złożenia dowodów, wyjaśnień, zastrzeżeń. Dnia 04.04.2012 r. Beneficjent wystosował kolejne pismo, w którym podobnie jak w piśmie z dnia 13.03.2012 r. powtórzył swoje wyjaśnienia zawarte w odpowiedzi na Protokół Pokontrolny oraz stwierdził, że ocena skontrolowanych postępowań o udzielenie zamówienia publicznego została dokonana z naruszeniem literalnego brzmienia obowiązujących przepisów, interpretacja przepisów ustawy PZP i aktów wykonawczych wydanych na jej podstawie, a następnie ocena stwierdzonych uchybień miała charakter uznaniowy wg własnej interpretacji kontrolującego oraz że Gmina Resko pozbawiona została prawa skorzystania z sądowego środka odwoławczego przewidzianego przepisami prawa. Beneficjent  wskazał również, że naruszenie przepisów prawa powinno być rozpatrywane w kontekście definicji „nieprawidłowości” (art. 2 pkt 7 Rozporządzenia Rady (WE) Nr 1083/2006 z dnia 11.07.2006 r.). Nadto podniósł, że zastosowany do wymierzania korekty finansowej „taryfikator” nakłada zbyt dotkliwe kary finansowe i nie odnosi się do szkody wyrządzonej w wyniku naruszenia przepisów prawa (ustawy PZP). Jak wskazał Beneficjent o każdym przypadku zaistnienia szkody (która musi wynikać z zamierzonego i zawinionego działania) winien rozstrzygać sąd, a nie arbitralnie organ kontrolujący. Obowiązujący system stoi zatem, zdaniem Beneficjenta, w sprzeczności z zasadą dwuinstancyjności postępowania.

W odniesieniu do postępowania o udzielenie zamówienia pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” oraz zarzutu braku zapisów w ogłoszeniu o zamówieniu dotyczących oświadczenia o dysponowaniu lub braku możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu i urządzeniami technicznymi dostępnymi dla wykonawcy, w celu realizacji zamówienia wraz z informacją o podstawie dysponowania tymi zasobami, Beneficjent w piśmie z dnia 13.03.2012 r. i z dnia 04.04.2012 r. wskazał, iż zamieszczając online ogłoszenie o zamówieniu na formularzu BZP mógł korzystać wyłącznie z wykazu wymienionych tam dokumentów i oświadczeń, wśród których brak jest ww. oświadczenia. Zostało ono wpisane jednak do rozdziału VII pkt 1.2 ppkt 6) SIWZ. Zdaniem Beneficjenta podstawowym dokumentem – instrukcją do złożenia oferty jest SIWZ, a nie ogłoszenie. Tym samym nie doszło, zdaniem Beneficjenta, do naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1 – 4 ustawy PZP, bo zapis oświadczenia zamieszczony był w SIWZ, zaś oba dokumenty tj. ogłoszenie i SIWZ zostały zamieszczone na stronie internetowej Zamawiającego i były dostępne dla wszystkich zainteresowanych. Dodatkowo, Beneficjent podnosi, iż brak ww. oświadczenia w ogłoszeniu nie stanowił o powstaniu lub możliwości powstania jakiejkolwiek szkody w budżecie UE, a zatem nie mogło być powodem nałożenia korekty finansowej. Nadto, ponieważ art. 25 ust. 1 ustawy PZP oraz pkt 1 i 2 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane z dnia 30.12.2009 r. (Dz. U. 2009, Nr 226, poz. 1817) nie precyzuje jakie oświadczenia lub dokumenty są niezbędne do przeprowadzenia postępowania, to Zamawiający ma prawo żądać innych dokumentów niż wymienione. Powołując się na przepisy ustawy z dnia 27.04.2001 r. o odpadach (Dz.U. Nr 62, poz. 628 ze zmianami) oraz ustawy z dnia 27.04.2001 r. Prawo ochrony środowiska (Dz.U. z 2008 r. Nr 25 poz.150) Beneficjent uzasadnia żądanie od Wykonawców zobowiązania w sprawie sposobu utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki dla innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów. 

W postępowaniu pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, Beneficjent nie podziela stanowiska IZ RPO WZ dotyczącego naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5a ustawy PZP. Beneficjent podnosi, że na tym samym obszarowo terenie w nieodległym czasie wybudowano budynek gimnazjum i hale widowiskowo – sportową, a więc dwa duże obiekty kubaturowe wymagające dużych wykopów pod fundamenty, a także robót ziemnych pod drogi i place manewrowe ciężkiego taboru kołowego. Podczas prowadzenia prac, w żadnym z obiektów nie stwierdzono zjawisk uplastycznienia gruntu, jakie miało miejsce na terenie budowy zespołu boisk, terenie bezpośrednio przylegającym do ww. obiektów. Zdaniem Beneficjenta posiadając jedną kompleksowo opracowaną dokumentację projektową z badaniami gruntowymi na budowę gimnazjum, halę sportową oraz budowę zespołu boisk sportowych, na którą zostało wydane jedno pozwolenie na budowę, nie miał on powodów twierdzić, iż w trakcie robót ziemnych przy wykonywaniu boisk powstaną konieczne do wykonania roboty częściowej wymiany i zagęszczenia gruntu. Nadto Beneficjent podnosi, iż żaden z obowiązujących przepisów prawa nie nakłada na Zamawiającego, przed rozpoczęciem przygotowania postępowania o zamówienie publiczne, obowiązku dokonania czynności dodatkowych, sprawdzających poprawność opracowania dokumentacji projektowej. Dodatkowo Zamawiający podkreśla również, iż przeprowadził postępowanie o udzielenie zamówienia dodatkowego w trybie z wolnej ręki, poprzedzając czynności zawarcia umowy z tym samym wykonawcą, zamieszczeniem informacji o zamiarze zawarcia umowy w BZP. Ponadto żaden z Wykonawców, jak podkreśla Zamawiający, nie kwestionował podstawy udzielenia zamówienia jednemu Wykonawcy, oraz nie złożono odwołania do Prezesa Krajowej Izby Obrachunkowej. 

Jeśli chodzi o postępowanie pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, Beneficjent wskazał, że żaden z przepisów ustawy PZP nie wskazuje, aby treść ogłoszenia miała odpowiadać treści specyfikacji i wyciąga wniosek, że dokumenty te mogą się uzupełniać. Według Beneficjenta, ogłoszenie o zamówieniu publicznym jest dokumentem wszczynającym postępowanie o zamówienie publiczne i zawiera tylko niektóre z informacji, jakie wymagane są w SIWZ. Ogłoszenie wg Beneficjenta nie jest dokumentem, na podstawie którego Wykonawca ma składać ofertę, jest dokumentem o znacznym stopniu sformalizowania poprzez druk i nie musi zawierać wszystkich informacji tak jak dokument podstawowy do przygotowania i złożenia oferty jakim jest SIWZ. Zamawiający twierdzi, że w rozdziale 10 SIWZ wymienił dokumenty wymagane do potwierdzenia spełniania warunków braku wykluczenia z postępowania, które jako odpowiednie dla podmiotów zagranicznych wymienione w Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane z dnia 30.12.2009 r. (Dz. U. 2009, Nr 226, poz. 1817) – powinny być złożone przez te podmioty, a stwierdzone uchybienia mają wyłącznie charakter formalny i nie miały znaczenia na wybór oferty najkorzystniejszej, nie ograniczały Wykonawcom dostępu do zamówienia, ani nie naruszały zasady równości wobec podmiotów określonej  w art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

Z uwagi na konieczność dokonania szczegółowej analizy wyjaśnień Beneficjenta, a także 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 10.04.2012 r. IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta o wydłużeniu postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków do dnia 31.05.2012 r.

Pismem z dnia 16.04.2012 r., IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta, że zgłoszone przez niego zastrzeżenia do wyniku kontroli przedstawione w pismach z dnia 13.03.2012 r. i 04.04.2012 r. nie przedstawiają nowych okoliczności i argumentacji, które pozwoliłyby na zmianę oceny naruszeń stwierdzonych przez Zespół kontrolujący. IZ RPO WZ podtrzymała zatem swoje stanowisko, przytoczone w piśmie z dnia 31.01.2012 r., że naruszeniem ustawy PZP, w postępowaniu pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, pozostaje brak zapisów w ogłoszeniu o zamówieniu dotyczących oświadczenia o dysponowaniu lub możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu i narzędziami technicznymi dostępnymi dla wykonawcy w celu realizacji zamówienia wraz z informacją o podstawie dysponowania tymi zasobami. Podobnie podtrzymała stanowisko o naruszeniu art. 25 ust. 1 ustawy PZP poprzez żądanie zobowiązania wykonawcy w sprawie sposobu utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów, a także utrzymała zarzut udzielenia zamówienia dodatkowego z naruszeniem przesłanek określonych w art. 67 ust. 1 pkt 5a ustawy PZP. W postępowaniu pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, IZ RPO WZ po analizie wyjaśnień Beneficjenta, nie zmieniła stanowiska w przedmiocie naruszenia przez Beneficjenta art. 22 w związku z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez nieumieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP precyzyjnych zapisów dotyczących warunku wiedzy i doświadczenia (w ogłoszeniu o zamówieniu brak zapisu o konieczności zrealizowania w okresie ostatnich 3 lat przynajmniej 2 zamówień dotyczących usługi zarządzania projektem dla zadania inwestycyjnego współfinansowanego ze środków UE), zapisów o dokumentach jakie mają złożyć wykonawcy ubiegający się wspólnie o udzielenie zamówienia, a także brak informacji o dokumentach na potwierdzenie warunków udziału w postępowaniu dla podmiotów zagranicznych. 
IZ RPO WZ zgodziła się natomiast ze stwierdzeniem Beneficjenta, że ustawa pzp nie nakazuje zamieszczania w treści ogłoszenia o zamówieniu informacji na temat dokumentów jakie powinni przedłożyć wykonawcy. Art. 41 tejże ustawy zawiera minimalne wymogi – wyliczenie niezbędnych elementów, jakie powinny się znaleźć w ogłoszeniu o zamówieniu w trybie przetargu nieograniczonego, jednakże nie wyklucza to zawarcia w nim innych informacji, pamiętając o zasadach równego traktowania wykonawców i zachowania uczciwej konkurencji. (W. Dzierżanowski, 
J. Jerzykowski M. Stachowiak „Prawo zamówień publicznych. Komentarz”, Wyd. IV, 2010). Pogląd, iż ogłoszenie o zamówieniu powinno zawierać listę dokumentów, których żąda Zamawiający na potwierdzenie warunków udziału w postępowaniu potwierdza również orzeczenie Zespołu Arbitrów (wyrok z dnia 23.01.2006 r. sygn. UZP/ZO/0-123/06) i Krajowej Izby Odwoławczej (wyrok z dnia 15.02.2008 r. sygn. KIO/UZP 83/08).


Stwierdzone w postępowaniu pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” naruszenia nie miały, jak twierdzi Beneficjent, wyłącznie charakteru formalnego, zatem mogły mieć wpływ na wybór najkorzystniejszej oferty i mogły powodować naruszenie zasad uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców. Jak wynika z literalnej wykładni art. 7 ust. 1 ustawy PZP zwrot „mógłby utrudniać uczciwą konkurencję” wskazuje, iż dla uznania naruszenia ustanowionego w powyższej normie prawnej zakazu wystarczające jest jedynie takie działanie Zamawiającego, które mogłoby sprzyjać naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, niekoniecznie godzić w nią bezpośrednio. IZ RPO WZ przypomniała, że Beneficjent nie dopuścił możliwości wykonania zamówienia przy udziale podwykonawców, naruszając tym samym art. 7 ust. 1 w związku z art. 36 ust. 5 ustawy PZP poprzez określenie warunków udziału, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz w sposób, który nie zapewnia równego traktowania wykonawców. Art. 36 ust. 5 ustawy PZP stanowi: „Wykonawca może powierzyć wykonanie zamówienia podwykonawcom, z wyjątkiem przypadku gdy ze względu na specyfikę przedmiotu zamówienia zamawiający zastrzeże w specyfikacji istotnych warunków zamówienia, że część lub całość zamówienia nie może być powierzona podwykonawcom” Orzecznictwo Krajowej Izby Obrachunkowej w ramach wskazanego przepisu wskazuje, iż zakaz bądź ograniczenie możliwości występowania podwykonawstwa w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego powinien mieć charakter wyjątkowy, a działanie Zamawiającego zmierzające do ograniczenia podwykonawstwa winno być poprzedzone analizą rynku, mającą na celu sprawdzenie, czy taki zakaz nie ograniczy konkurencji. IZ RPO WZ przypomniała Beneficjentowi, iż termin „specyfika przedmiotu zamówienia” nie może być interpretowany dowolnie, a wszelkie ograniczenia wprowadzane w przedmiotowym zakresie muszą mieć uzasadnienie faktyczne. Zamówienie pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” trudno uznać za specyficzne w stopniu uzasadniającym wprowadzenie takiego ograniczenia. 

Odpierając zarzut Beneficjenta odnośnie pozbawienia Gminy Resko prawa do skorzystania z sądowego środka odwoławczego przewidzianego w aktach prawa, IZ RPO WZ poinformowała Zamawiającego, iż zgodnie z zasadami rozliczania środków europejskich uregulowanych w art. 207 ust. 9 ustawy o finansach publicznych, po bezskutecznym upływie terminu wskazanego w wezwaniu do zwrotu środków, instytucja zarządzająca właściwym programem operacyjnym wydaje decyzję administracyjną orzekającą kwotę przypadającą do zwrotu i termin, od którego nalicza się odsetki, oraz sposób zwrotu środków. Wydanie decyzji jest poprzedzone zawiadomieniem o wszczęciu postępowania administracyjnego (w przedmiotowym przypadku, pismo z dnia 23.03.2012 r. , znak: WWRPO.3162.24.2012.KS), które prowadzone jest z zachowaniem zasad działania organów administracji publicznej zgodnie z Rozdziałem II KPA. Od wskazanej wyżej decyzji administracyjnej, zgodnie z art. 207 ust. 12 tejże ustawy, w przypadku wydania decyzji w pierwszej instancji przez instytucję zarządzającą, Beneficjent może zwrócić się do tej instytucji z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy. W przypadku utrzymania w całości lub części przez instytucję zarządzającą zaskarżoną decyzję administracyjną, Beneficjentowi przysługuje prawo do wniesienia skargi do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego. Mając powyższe na uwadze, Beneficjent nie został pozbawiony przez IZ RPO WZ, prawa skorzystania z sądowego środka odwoławczego. 
W odpowiedzi na pisma Beneficjenta z dnia 13.03.2012 r. i 04.04.2012 r. IZ RPO WZ wskazała również, że zgodnie z art. 2 pkt 7 Rozporządzenia Rady (WE) Nr 1083/2006 z dnia 11.07.2006 r. „nieprawidłowość to 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 ze stanowiskiem Ministerstwa Finansów – obok jakiegokolwiek naruszenia prawa wspólnotowego – naruszeniem przepisów prawa jest również naruszenie przepisów prawa krajowego (z uwagi na fakt, że do zapewnienia odpowiedniego stosowania prawa wspólnotowego niezbędne są przepisy prawa krajowego), oraz postanowień umowy o dofinansowanie i załączników do niej (tj. m.in. wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego oraz wytycznych i zaleceń Instytucji Zarządzającej RPO). Dotyczy to również przypadków, gdy przepisy prawa krajowego są bardziej restrykcyjne niż przepisy prawa wspólnotowego. Wystąpienie ww. elementów kwalifikuje dane zdarzenie jako nieprawidłowość. Nadto IZ RPO WZ przypomniała, że Gmina Resko zobowiązała się w § 10 ust. 1 umowy o dofinansowanie realizacji projektu do przestrzegania ustawy Prawo zamówień publicznych, a w przypadku naruszenia jej IZ RPO WZ ma prawo nałożyć na Beneficjenta korektę finansową zgodnie z „Taryfikatorem” opracowanym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego. Zatem zarzuty Beneficjenta, iż „ocena skontrolowanych postępowań o udzielenie zamówienia publicznego została dokonana z naruszeniem literalnego brzmienia obowiązujących przepisów” oraz że „interpretacja przepisów ustawy pzp i aktów wykonawczych wydanych na jej podstawie, a następnie ocena stwierdzonych uchybień miała charakter uznaniowy wg własnej interpretacji kontrolującego” są niezrozumiałe. Zespół kontrolujący dokonał bowiem swoich czynności w oparciu o obowiązujące przepisy prawa krajowego jak i wspólnotowego, a wskazane nieprawidłowości badane były również w kontekście interpretacji KIO i Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych. Nadto należy mieć na uwadze, że „Taryfikator” przenosi uregulowania zawarte w Wytycznych Komisji Europejskiej na grunt krajowy.
Pismem z dnia 16.05.2012 r. IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta o zamiarze zakończenia postępowania w przedmiotowej sprawie oraz pouczyła o prawach wynikających z art. 10 § 1 kpa. Dnia 25.05.2012 r. Beneficjent skorzystał z prawa do przejrzenia akt sprawy.
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 administracyjną nr WWRPO/27/W/2012 z dnia 30 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 ww. decyzji z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy.  

W dniu 29.06.2012 r. do Kancelarii Ogólnej Urzędu Marszałkowskiego Województwa Zachodniopomorskiego wpłynął stosowny wniosek, w którym to Beneficjent – Gmina Resko,  zarzuca IZ RPO WZ naruszenie:

· art. 207 ust. 9 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych,

· art. 25 ust 1 ustawy PZP, 

· art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP,
· art. 22 w związku z naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy PZP
wnosząc o uchylenie w całości decyzji administracyjnej nr WWRPO/27/W/2012 z dnia 30 maja 2012 r.

W uzasadnieniu wniosku Beneficjent podkreśla, iż nie uchybił przepisom ustawy PZP, w związku z czym nie było podstaw do naliczenia jakiejkolwiek korekty finansowej w ramach dofinansowanego projektu. W ramach postępowania pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, Gmina Resko nie zgadza się z zarzutem IZ RPO WZ w sprawie nieumieszczenia w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP zapisów dotyczących oświadczenia o dysponowaniu lub możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu i o podstawie do dysponowania tymi zasobami. Zdaniem Beneficjenta wymóg publikacji dokumentów zarówno w ogłoszeniu o zamówieniu, jak i w SIWZ stoi w sprzeczności z literalnym brzmieniem art. 25 ust 1, który stanowi, że informację o wymaganych dokumentach Zamawiający wskazuje w ogłoszeniu o zamówieniu, specyfikacji istotnych warunków zamówienia lub zaproszeniu do składania ofert. Zastosowanie przez Ustawodawcę spójnika „lub”, zdaniem Zamawiającego, wskazuje na prawo wyboru czy informację dotyczącą wymaganych dokumentów opublikować w ogłoszeniu o zamówieniu. 
Beneficjent raz jeszcze podkreśla, iż miał on pełne prawo do żądania od Wykonawców zobowiązań w sprawie utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów, ze względu na fakt, iż katalog dokumentów potwierdzających, że oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane odpowiadają wymaganiom, określonym przez zamawiającego, zawarte w § 5 ust. 1 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów w wprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, jakie te dokumenty mogą być składane z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz. U. z 2009, Nr 226, poz. 1817), jest katalogiem otwartym, z uwagi na posłużenie się zwrotem „w szczególności”, przy czym oczywistym jest, że żądane dokumenty muszą być niezbędne w celu przeprowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. 


Ponadto, Beneficjent podkreśla, iż przygotowując postępowanie przetargowe pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”, opierał się na dokumentacji projektowej już istniejącej, która zdaniem Zamawiającego była aktualna. Co więcej Beneficjent zaznacza, iż posiadając aktualny projekt budowlany związany z przedmiotową inwestycją, nie miał prawnego obowiązku do aktualizacji ekspertyzy geologicznej sporządzonej wraz z projektem budowlanym. Beneficjent nie widział zatem konieczności sporządzania dodatkowych prac na etapie sporządzania dokumentacji projektowej przedmiotowego projektu, z uwagi na fakt, iż budowa dwóch kubaturowych budynków (budynku gimnazjum i hali widowiskowo – sportowej), znajdująca się w bezpośrednim sąsiedztwie terenu, na którym powstały boiska, nie wykazały żadnych zmian w obrębie nośności gruntu. Zamawiający podkreśla, iż zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt. 5 udzielił zamówienia na prace dodatkowe, których konieczność wykonania zastała stwierdzona po rozstrzygnięciu przetargu na zamówienie główne. 

W postępowaniu pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” , Beneficjent zaznacza, iż miał prawo wyboru czy dane informacje dotyczące wymaganych dokumentów opublikować w ogłoszeniu o zamówieniu.  Jednakże ze względu na brzmienie art. 36 ust 1 ustawy PZP, Zamawiający ma obowiązek podania takiej informacji w SIWZ. Stąd też Beneficjent wszystkie informacje dotyczące przedmiotowego postępowania, w tym także dotyczące uczestnictwa podmiotów zagranicznych w postępowaniu, umieścił w SIWZ, zatem, zdaniem Zamawiającego nie naruszył on zasady konkurencyjności wynikającej z art. 7 ust 1 ustawy pzp. Dodatkowo Beneficjent tłumaczy, iż wykluczenie możliwości realizacji powyższego zamówienia przez podwykonawców wynikało z charakteru usługi. Prawidłowe wykonanie inwestycji, nie byłoby zagwarantowane wówczas, gdyby do realizacji zamówienia przystąpiłyby osoby trzecie. 
Z uwagi na konieczność dokonania szczegółowej analizy wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy oraz wyjaśnień Beneficjenta, a także z uwagi na terminy przewidziane na zapoznanie się przez Beneficjenta z zebranym w sprawie materiałem dowodowym oraz umożliwienie wypowiedzenia się co do zgromadzonych materiałów, postanowieniem z dnia 11.07.2012 r. IZ RPO WZ poinformowała Beneficjenta o wydłużeniu postępowania administracyjnego w przedmiocie zwrotu środków do dnia 29.08.2012 r. Pismem z dnia 17.07.2012 r. poinformowano również Beneficjenta o zamiarze zakończenia przedmiotowego postępowania. Beneficjent pouczony o prawach strony, nie skorzystał z przysługującego mu prawa na zapoznanie się z aktami sprawy i wypowiedzenia się co do zebranych materiałów oraz zgłoszonych żądań. 


Po ponownej analizie wyników kontroli planowej oraz wyjaśnień Beneficjenta, IZ RPO WZ informuje co następuje. Na wstępie należy zaznaczyć raz jeszcze, iż zgodnie z art. 2 Rozporządzenia Rady (WE) 1083/2006 z dnia 11.07.2006 r. 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”. W związku z powyższym, IZ RPO WZ w zakresie projektu realizowanego przez Beneficjenta, Gminę Resko, w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Zachodniopomorskiego, zweryfikowała poprawność stosowania przez Beneficjenta m.in. przepisów ustawy PZP. W przypadku wystąpienia nieprawidłowości wynikających z jej naruszenia, IZ podejmuje decyzję o nałożeniu bądź też nie korekty finansowej zgodnie z metodologią wskazaną w wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”. W opinii IZ RPO WZ, należy uznać za niestosowanie się Beneficjenta do obowiązujących przepisów prawa podczas realizacji projektu pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” poprzez nieumieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanych do BZP precyzyjnych zapisów dotyczących warunku udziału w postępowaniu, żądanie od wykonawców oświadczeń lub dokumentów zbędnych do przeprowadzenia postępowania, udzielenie zamówienia w trybie z wolnej ręki w ramach robót, których charakter i zakres nie spełniał przesłanek ustawowych zamówienia dodatkowego oraz określenie warunków udziału w postepowaniu, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnienie równego traktowania wykonawców. Zdaniem IZ RPO WZ stwierdzone w protokole pokontrolnym nieprawidłowości, wynikają zatem z naruszeń ustawy PZP, a finansowanie wydatków poniesionych niezgodnie z obowiązującymi procedurami ze środków pochodzących z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego bezwzględnie narażałyby budżet Unii Europejskiej na straty finansowe. Działając na podstawie art. 70 ust. 1 lit. b Rozporządzenia Rady (WE) 1083/2006, do obowiązków IZ należy odzyskiwanie kwot nienależnie wypłaconych, w związku z tym, w przypadku stwierdzenia naruszeń obowiązujących przepisów, IZ RPO WZ ustala wysokość korekty finansowej, nie dopuszczając w ten sposób do strat w budżecie ogólnym Unii Europejskiej. Podkreślenia wymaga fakt, iż każdy przypadek wykrycia naruszenia rozpatrywany jest przez IZ RPO WZ indywidualnie, a do oceny danej nieprawidłowości w szczególności brany jest pod uwagę stopień naruszenia oraz okoliczności jego wystąpienia. Na uwagę zasługuje również, iż 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 IZ RPO WZ stwierdziła niezachowanie zasad wynikających z przepisów prawa krajowego winny zostać uznane w całości za niekwalifikowalne. 
W ramach postępowania pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” IZ RPO WZ podtrzymuje stanowisko, iż naruszeniem ustawy PZP poprzez nieumieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP  precyzyjnych zapisów dot. warunku udziału w postępowaniu  - pełnej informacji  o oświadczeniach lub dokumentach jakie mają dostarczyć Wykonawcy w celu potwierdzenia spełniania warunków udziału w postępowaniu. Z dokumentacji przetargowej wynika, iż Beneficjent w rozdziale VII ust.1.2 pkt 6 SIWZ wymagał w celu potwierdzenia dysponowania odpowiednim potencjałem technicznym przedłożenia wraz z ofertą oświadczenia o dysponowaniu lub możliwości dysponowania narzędziami, wyposażeniem zakładu i narzędziami technicznymi dostępnymi dla Wykonawcy w celu realizacji zamówienia wraz z informacją o podstawie dysponowania tymi zasobami. Powyższe natomiast nie znalazło odzwierciedlenia w treści ogłoszenia o zamówieniu, czym naruszono przepisy ustawy PZP. Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 25 ust. 1 ustawy PZP, Zamawiający może żądać tylko tych dokumentów i oświadczeń, które wyraźnie wskazał w ogłoszeniu o zamówieniu, specyfikacji istotnych warunków zamówienia lub zaproszeniu do składania ofert. Tak więc, aby żądanie w tym zakresie było skuteczne i zgodne z przepisami prawa zamówień publicznych, dokumenty te muszą być określone w obu miejscach, tj. nie tylko w SIWZ, ale także w ogłoszeniu. IZ RPO WZ podkreśla raz jeszcze, iż nie umieszczenie tego dokumentu w ogłoszeniu o zamówieniu spowodowało, że potencjalni Wykonawcy nie mieli pełnej informacji na temat dokumentów, jakie należy dostarczyć w celu potwierdzenia spełnienia warunków udziału w postępowaniu. Umieszczenie takiej informacji tylko i wyłącznie w SIWZ, powoduje rozbieżność między dokumentami, na podstawie których Wykonawca przygotowuje ofertę w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Oczywistym jest, że tego rodzaju wada w istotny sposób ogranicza uczciwą konkurencję. Wobec powyższego, IZ RPO WZ podtrzymała stanowisko o nałożeniu korekty finansowej w wysokości ustalonej w oparciu o dokument pn.  „Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”, według którego dla zamówień opiewających na kwoty nieprzekraczające wartości progowych, od których zastosowanie ma dyrektywa 2004/18/WE, w przypadku określenia nieprecyzyjnych warunków udziału w postępowaniu (naruszenie art. 22 ustawy PZP) wskaźnik procentowy stosowany dla obliczania wysokości korekty finansowej wynosi 5% wartości kwoty dofinansowania w ramach umowy z wykonawcą robót (umowa ZP.3420-10/10 
z dnia 22.07.2010 r.).
Odnośnie naruszenia przez Beneficjenta art. 25 ust. 1 ustawy PZP poprzez żądanie od Wykonawców oświadczeń lub dokumentów zbędnych do przeprowadzenia postępowania, tj. zobowiązania wykonawcy w sprawie sposobu utylizacji lub przekazania do utylizacji materiałów pochodzących z rozbiórki dla innego podmiotu wraz ze wskazaniem miejsca i sposobu utylizacji lub innego wykorzystania tych materiałów, IZ RPO WZ, po ponownej analizie dokumentów, uznała wyjaśnienia Beneficjenta i odstępuje od wskazania naruszenia ustawy PZP w tym zakresie. Beneficjent żądał powyższego dokumentu w zakresie potwierdzenia, że oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane odpowiadają określonym wymaganiom. Przedmiotowy dokument w świetle postanowień SIWZ (§ 3 ust. 1 pkt. 18) ma związek z przedmiotem zamówienia i wpływa na zobowiązanie zawarte w ofercie Wykonawcy poprzez określenie sposobu spełnienia oświadczenia. Przedmiotem umowy są nie tylko prace związane z budową zespołu boisk określone w dokumentacji projektowej, przedmiarze robót i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robót, ale także przewidziane prace rozbiórkowe. Zatem konieczność utylizacji lub przekazania uprawnionemu podmiotowi do utylizacji materiałów powstałych podczas robót rozbiórkowych, została wyraźnie wyartykułowana w SIWZ, a co za tym idzie Wykonawca, któremu zostało udzielone zamówienie, zobowiązany został do wywiązania się z tych prac. Weryfikacja stanowiska co do ww. naruszenia nie ma jednak wpływu na wysokość korekty finansowej nałożonej w przedmiotowym postępowaniu.  
W ramach postępowania pn. „Wykonanie zamówienia dodatkowego w zadaniu Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” IZ RPO WZ podtrzymuje swoje stanowisko co do zarzutu udzielenia zamówienia dodatkowego z naruszeniem przesłanek określonych w art. 67 ust. 1 pkt 5a ustawy PZP. IZ RPO WZ zaznacza, iż Beneficjent miał możliwość określenia parametrów warunków gruntowych przed wszczęciem postępowania, tym samym zaniechanie dokonania tej czynności może być traktowane jako niedochowanie należytej staranności przy opisywaniu przedmiotu zamówienia. Fakt posiadania aktualnej dokumentacji projektowej nie zwalnia z obowiązku sprawdzenia stanu gruntu przed wszczęciem postępowania przetargowego, zwłaszcza, iż ostatnie badanie gruntu przeprowadzone zostało w roku 2004, czyli kilka lat przed rozpoczęciem planowanej inwestycji. Zlecenie stosownych badań przez Wykonawcę na samym początku realizacji zamówienia pokazuje, iż czynność ta mogła być dokonana także przez Zamawiającego na etapie planowania i przygotowywania przetargu. Nie można uznać jako okoliczność usprawiedliwiającą zaniechanie czynności związanej z badaniem gruntu oraz brak uplastycznienia gruntów sąsiadujących z działką, na której miała być prowadzona inwestycja. Zatem zdaniem IZ RPO WZ, błędy projektowe skutkujące koniecznością rozszerzenia zakresu umowy z Wykonawcą nie mogą zostać zakwalifikowane jako czynniki niemożliwe do przewidzenia w trakcie realizacji procesu inwestycyjnego. Tym samym argumenty przedstawione przez Beneficjenta nie mogą być uznane za zasadne. Wobec powyższego, IZ RPO WZ utrzymuje stanowisko, w zakresie nałożenia korekty finansowej w wysokości ustalonej w oparciu o dokument pn. „Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” według którego dla zamówień opiewających na kwoty  nieprzekraczające wartości progowych, od których zastosowanie ma dyrektywa 2004/18/WE, w przypadku udzielania bez zachowania ustawowych przesłanek dotychczasowemu Wykonawcy usług lub robót budowlanych zamówień dodatkowych, nieobjętych zamówieniem podstawowym i nieprzekraczających łącznie 50 % wartości realizowanego zamówienia, niezbędnych do jego prawidłowego wykonania, których wykonanie stało się konieczne na skutek sytuacji niemożliwej wcześniej do przewidzenia, jeżeli: a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamówienia dodatkowego od zamówienia podstawowego wymagałoby poniesienia niewspółmiernie wysokich kosztów (naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5a ustawy Prawo zamówień publicznych) wskaźnik procentowy stosowany dla obliczania wysokości korekty finansowej wynosi 25% wartości kwoty dofinansowania w ramach umowy z Wykonawcą robót.
Ponownie analizując wyniki przeprowadzonych czynności kontrolnych, IZ RPO WZ podtrzymała również swoje stanowisko, iż Beneficjent dopuścił się rażącego naruszenia przepisów ustawy PZP w ramach postępowania pn. „Pełnienie funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji polegającej na budowie zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”. W przedmiotowym postępowaniu, IZ RPO WZ nie będzie podnosiła swojej argumentacji przemawiającej za faktem naruszenia przez Beneficjenta art. 22 w związku z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez nieumieszczenie w ogłoszeniu o zamówieniu przekazanym do BZP precyzyjnych zapisów dotyczących warunku udziału w postępowaniu, informacji o dokumentach na potwierdzenie warunków udziału w postępowaniu dla podmiotów zagranicznych oraz zapisów o dokumentach, jakie mają złożyć Wykonawcy ubiegający się wspólnie o udzielenie zamówienia, z uwagi na fakt, udowodnienia racji swojego stanowiska w przypadku analogicznego naruszeń ustawy w postępowaniu przetargowym pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku”. 
Naruszeniem ustawy PZP pozostaje również żądanie od Wykonawców oświadczeń i dokumentów, które nie są niezbędne do przeprowadzenia postępowania. IZ RPO WZ informuje raz jeszcze, iż stanowisko Zespołu kontrolującego było zasadne, co do wskazania naruszeń w zakresie art. 25 ust. 1 ustawy PZP i nie przyjmuje do wiadomości wyjaśnień Beneficjenta. IZ RPO WZ podkreśla, iż żądanie od Wykonawców umowy regulującej współpracę podmiotów oraz oświadczenia o akceptacji wzoru umowy dołączonej do SIWZ, było zbędne. Z uwagi na fakt, iż art. 25 ust. 1 ustawy PZP stanowi, że w postępowaniu o udzielenie zamówienia Zamawiający może żądać od Wykonawców wyłącznie oświadczeń lub dokumentów niezbędnych do przeprowadzenia postępowania, a wykaz takich dokumentów zawarty został w Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane z dnia 30.12.2009 r. (Dz. U. 2009, Nr 226, poz. 1817). IZ RPO WZ podkreśla fakt, iż wykaz zawarty w powyższym rozporządzeniu jest katalogiem zamkniętym. Żądnie ww. dokumentu nie mieści się w kategorii dokumentów potwierdzających spełnienie warunków udziału w postępowaniu w nim wymienionych. 
 IZ RPO WZ informuje również, iż naruszeniem art. 7 ust 1 ustawy PZP pozostaje określenie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia, w sposób który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję oraz nie zapewnia równego traktowania wykonawców przez wprowadzenie zakazu podwykonawstwa. Nie sposób uznać za specyficzne zamówienie polegające na pełnieniu funkcji Inżyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji, wymagające wprowadzenia całkowitego zakazu udziału podwykonawców. Analizując argumentację Beneficjenta, IZ RPO WZ podkreśla, iż zgodnie z doktryną wyłączenie udziału podwykonawców z realizacji zamówienia musi być potwierdzone specyfiką przedmiotu zamówienia i jego wnikliwą analizą, która wyklucza prawidłową realizację zamówienia w przypadku, gdy jakiejkolwiek jego część zostanie powierzona podwykonawcy. Należy podkreślić, iż uzasadnienie przez Beneficjenta specyfiki zamówienia oparte jest o argumenty podmiotowe związane z Wykonawcą i jego potencjałem kadrowym. Argument w postaci „zaufania”’ którym obdarzone są osoby wykonujące zadania w ramach zamówienia czy prawidłowa i szybka forma komunikacji między stronami, nie uzasadnia specyfiki zamówienia. Tym samym za niewystarczające uznać należy stwierdzenie, że w realizacji zamówienia nie może brać udziału podwykonawca z uwagi na fakt, iż nie jest powiązany z Zamawiającym i nie może być obdarzony wystarczającym zaufaniem. Całkowite wykluczenie udziału podwykonawców z realizacji oraz przesłanki, którym kierowano się przy formułowaniu tego rodzaju zapisu w SIWZ pozostaje w sprzeczności art. 36 ust 5 ustawy PZP. Wobec powyższego IZ RPO WZ podtrzymała stanowisko Zespołu kontrolującego o nałożeniu korekty finansowej. Wskaźnik procentowy stosowany dla obliczania wysokości korekty finansowej za ww. naruszenia wynosi łącznie 5%.
Konkludując, IZ RPO WZ uznała, że nastąpiło wykorzystanie środków z naruszeniem procedur, skutkujące nałożeniem korekty finansowej w wysokości 111 467,07. Z uwagi na fakt, iż w powyższej kwocie znajduje się kwota środków niewypłaconych w wysokości 38.139,58 zł, która pomniejszy wnioskowaną kwotę ujętą we wniosku końcowym, do zwrotu pozostała kwota już wypłacona Beneficjentowi w wysokości 73.327,49 zł wraz z odsetkami liczonymi jak dla zaległości podatkowych. W związku z faktem, iż skutki finansowe określonych naruszeń uznaje się za trudne do oszacowania, IZ RPO WZ posłużyła się metodą wskaźnikową dla wyliczenia wysokości korekty finansowej, ustalonej w oparciu o wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w sprawie „Wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE”. Zgodnie z zapisami powyższego dokumentu wysokość korekty finansowej oblicza się jako iloczyn wskaźnika procentowego nałożonej korekty, wskaźnika procentowego współfinansowania ze środków funduszy UE i wysokość faktycznych wydatków kwalifikowanych dla danego zamówienia.

Z uwagi na powyższe, podtrzymano w całości w mocy zaskarżona decyzję z dnia 30 maja 2012 r. nr WWRPO/27/W/2012, nakazując Beneficjentowi zwrot środków, które otrzymał na podstawie umowy o dofinansowanie nr UDA-RPZP.07.02.00-32-002/09-00 z dnia 20 maja 2010 r. na realizację projektu pn. „Budowa zespołu boisk przy gimnazjum w Resku” wraz z odsetkami jak dla zaległości podatkowych. 
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) Pan Arkadiusz Czerwiński
Burmistrz Gminy Resko
ul. Rynek 1

72-315 Resko
2) a/a
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